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RESUMO

O presente trabalho analisa o advento do artigo 1.240-A ao Cédigo Civil a
partir da conversao da Medida Proviséria 514/2010 na Lei Federal n® 12.424 de 2011
e sua repercussdao no ordenamento juridico com reflexos no Direito Real e de
Familia. A nova lei criou uma surpreendente forma de usucapidao que permite ao
cbnjuge abandonado, no prazo de dois anos, usucapir a fracdo daquele que
abandonou o lar. Neste enfoque, identificou-se os requisitos legais contidos neste
novo instituto e sua justificativa dentro do contexto urbano e social vigente.
Juntamente, iniciou-se um ensaio sobre a possibilidade de um retrocesso na matéria
de discussao acerca da culpa na separacao, até entao suplantada pela promulgacao
da Emenda Constitucional 66 de 2010.

Palavras-chave: Usucapido. Usucapiao familiar, Usucapido especial,
Abandono do lar, Culpa, Fungéo social da propriedade.
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ABSTRACT

This paper examines the advent of Article 1240-A to the Civil Code from
the conversion of Provisional Measure 514/2010 Federal Law No. 12.424 of
2011 and its impact onlegal system and are reflected on Family Law and Real
Law. The new law created an amazing form of prescription that allows the deserted
spouse, withintwo years, the fraction usucapion sone who left home. In this
approach, we identified the legal requirements contained in this new institute and its
justification within the existing social and urban context. Together, began an essay
on the possibility of a setback in terms of discussion about the separation of guilt,
until then superseded by the enactment of Constitutional Amendment 66, 2010.

Key-words: Adverse possession. Adverse Possession family, adverse
possession, leaving home, Guilt, Social function of property.
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1 INTRODUGCAO

O instituto da usucapidao é milenar, sendo debatido e construido ao longo de
séculos’. Ordienamente, a legislacdo consagrou a funcdo social da propriedade para
definir os critérios para aquisicdo e perda da propriedade por meio do exercicio
continuo, pacifico e duradouro da posse.

O Cdédigo Civil Brasileiro, Lei Federal n® 10.406/2002, e a Constituicdo Federal
de 1988 estabelecem as modalidades de usucapido e seus requisitos legais, cujo
intuito precipuo é atender aos anseios sociais para permitir que o posseiro de imovel
urbano ou rural, sem a devida utilizacdo pelo proprietario originario, possa adquirir-
lhe o dominio, passando a exercer um direito fundamental que é garantido a todos,
tendo em vista a funcao social da propriedade.

Entretanto, no ano de 2009 foi aprovada a Lei Federal n® 11.977, a qual
instituiu o “Programa Minha Casa, Minha Vida”, criado para regularizar os assentos
fundidrios localizados em d&reas urbanas, e alterar diversas legislacdes
extravagantes, dentre as quais as Leis n. 10.188/2001, 6.015/1973 (Lei dos
Registros Publicos), 6.766/1979 (Lei do Parcelamento do Solo Urbano) e 4.591/64
(Legislacao que regulamenta Condominios Edilicios).

A Medida Provisoria n® 514, apresentada em 2010, transformada em Lei
Federal n°® 12.424/2011, apds projeto de Lei ser enviado a Camara de Deputados,
introduziu-se ao Cédigo Civil o artigo 1.240-A, chamado por alguns de “usucapiao
familiar” ou “usucapiao especial urbana por abandono do lar”. Inicialmente aprovada
para versar acerca do programa federal Minha Casa Minha Vida, o advento da Lei
Federal n? 12.424/2011 trouxe importante modificacao no Cédigo Civil, uma vez que
acrescentou novo instituto ao capitulo direcionado aos Direitos da Propriedade.

Publicado no Diario Oficial da Unido do dia 16 de junho do presente ano, a Lei
Federal n? 12.424, alterou diversos dispositivos da legislacdo ordinaria e trouxe uma
importante inovagéo na area dos Direitos Reais e no Direito de Familia.

Sua exposicdo de motivos elenca, de forma geral, “garantir o acesso a
moradia adequada, a melhoria da qualidade de vida da populacédo de baixa renda e

! Dito instituto estava previsto na Lei das Xl Tabuas, segundo a qual quem possuisse por dois anos
um imovel ou por um ano um movel tornar-se-ia proprietario, sendo modalidade de aquisicéo do ius
civile, portanto apenas destinada aos cidadaos romanos.



14

a manutencéo do nivel de atividade econdmica, por meio de incentivos ao setor da
construcao civil.”. Por fim, destaca como meta a reducéo do déficit habitacional?.

Em virtude dessa lei, aquele que “exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e
sem oposigao, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250 m? cuja
propriedade divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-
0 para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que nao
seja proprietario de outro imével urbano ou rural”.

Fato é que o art. 1.240-A inserido no Codigo Civil cria uma nova forma de
aquisicao da propriedade imovel. A partir deste novo preceito, € possivel que um ex-
cbnjuge ou ex-companheiro possa postular a usucapido, no exiguo prazo de dois
anos, da fracao pertencente aquele que abandou o lar.

Em que pese a edicdo da nova lei tenha nascido em meio a um programa
governamental que busca auxiliar familias de baixa renda a terem condi¢cdes de
obterem financiamentos habitacionais e efetivarem o constitucional direito de acesso
a moradia, a regra é geral e aplica-se a toda sociedade.

A nova regra permite que o cénjuge ou companheiro abandonado possa, no
curto prazo de dois anos, adquirir, pelo processo de usucapidao, a meacgao entao
pertencente ao outro conjuge ou companheiro.

Analisando o contexto de edicdo da referida lei em paralelo com a exposicao
de motivos, pretendeu-se concluir, em um primeiro momento, qual a intencdo do
legislador e as consequéncias deste novo diploma nos institutos de Direito Civil,
notadamente os Direitos Reais e o Direito de Familia, assim como seu impacto na
rediscussao do instituto da culpa no rompimento dos lacos afetivos.

Até o momento, a nova lei foi alvo de severas criticas, principalmente por
reinserir no ordenamento juridico a discussao acerca de abandono do lar e causas
para a quebra do vinculo entre o casal, sedimentada até entdo pela Emenda
Constitucional n® 66 de 2010.

Neste enfoque, abordou-se o posicionamento até entdo firmado por doutrina e
jurisprudéncia e a primeira impressao dos juristas acerca deste novo instituto, sendo
que a divisdo do trabalho comportou o alcance a hermenéutica juridica propicia ao
debate.

2 Acesso em 24.09.2011, em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Exm/EMi-8-
MCIDADES--MF-MP-MJ-MPv514-10.htm
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Inicialmente, abordou-se a analise juridica do novo instituto, identificando-se o
fundamento de sua criacdo, os requisitos para sua implementacdo e as primeiras
impressdes dos juristas, a partir do dialogo entre o Direito das Coisas e o Direito de
Familia.

Por conseguinte, analisou-se a raiz do instituto da usucapiao, forma originaria
de aquisi¢do da propriedade, com sua evolugcao no ambito do Direito Civil Brasileiro,
apontando semelhancas e diferencas do novo instituto com as modalidades de
usucapiao existentes.

Conjuntamente, de forma pormenorizada, estudou-se os requisitos contidos
no instituto, os debates travados pelos juristas e as polémicas suscitadas a partir da
edicao da nova lei e sua aplicacao no cenario juridico nacional.

Por fim, apresentou-se um dos pontos de maior polémica travado entre os
juristas: o retorno da discussao acerca da culpa na separagédo. A precipitacdo do
legislador em editar um complexo artigo de lei sem o correto debate juridico
demanda consideravel preocupacdo daqueles que convivem diuturnamente com
problemas relacionados.

Acreditando que a contenda estd apenas iniciando, sendo o momento
oportuno para que se trace novas perspectivas para incidéncia do novo diploma, o
trabalho permite o aprofundamento do tema e o alcance adequando aos

questionamento postos em debate.
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2 DA ANALISE JURIDICA DO ART. 1.240-A DO CODIGO CIVIL:

O novo diploma civil foi inserido no Titulo Ill do Cédigo Civil que disciplina a
matéria de Propriedade, junto ao Capitulo Il, que refere as formas de aquisi¢cdo da
propriedade por meio da usucapido. Dispde o novel diploma civil:

Art. 1240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicao, 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-a o dominio integral, desde que
nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

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

Por meio do programa em que estava inserida (Programa Minha Casa Minha
Vida - PMCMV) a intencéo do legislador, a prima facie, era de regularizar a situacao
de muitas familias pobres, principalmente aquelas em que o marido afasta-se do lar
para buscar trabalho nas grandes cidades, deixando a mercé do acaso esposa e
filhos, ndo mais retornando, a partir das discussdées ocorridas em seminarios e
palestras sobre o tema. A constituicdo de novas unidades familiares por parte do
cbnjuge ou companheiro que abandona lar, por vezes, impedia que o abandonado
pudesse regularizar a sua moradia.

Dita legislacao revela a intencédo do legislador em instituir uma protecao do lar
familiar e daqueles que la residem. No estudo do Direito de Familia aplicado,
comumente depara-se com situagcdes em que o término da relacéo e as condigdes
econbmicas do casal ndo permitem que o bem comum seja alienado, em virtude da
impossibilidade de moradias independentes ao casal separado.

Igualmente, ha identificavel similitude com a protecdo ao direito real de
habitacdo do cbonjuge supérstite, ja presente em nosso ordenamento juridico,
concernente a protecado do lar e da unidade familiar erguida pelo casal durante o
periodo da vida em comum.

Entretanto, neste novo mecanismo de usucapido € essencial a presenca da
separacao de corpus, ja que, para iniciar o prazo prescricional entre ex-cénjuges
deve haver o rompimento do vinculo, na medida em que, a teor do art. 197, |, do



17

Cédigo Civil, ndao corre prescricao entre cbnjuges na constancia da sociedade
conjugal’.

Dita separacao pode ser substituida pela separagao de fato, uma vez que ja
restou reconhecido pela jurisprudéncia, notadamente o Superior Tribunal de Justica,
que a separacao de fato tem iguais efeitos de cessar a vida em comum.

Ainda assim, a legislacao foi clara ao mencionar a expressao “ex” cdnjuges ou
companheiros, o que revela a necessidade de quebra do vinculo relacional para
inicio do prazo prescricional para fins de usucapiéo.

No que tange os sujeitos que poderao dispor desta medida, a nova lei refere
gque mesmo 0s casais legalmente casados como aqueles que vivem sob unido
estavel estardo amparados pelo instituto, sendo crivel sua aplicacdo para casais
heterossexuais e homoafetivos, devendo, em ambos os casos, estar presentes
todos os componentes de uma unidade familiar.

Cumpre destacar que, a partir do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
da Acéao Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e a Arguigcdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 132, em maio do presente ano, houve o reconhecimento
da unido estavel para casais do mesmo sexo. Portanto, induvidoso a aplicacdo do
novo preceito aos casais homoafetivos em igual patamar.

Outro ponto de polémica a ser ressaltado situa-se na permissdo da usucapiao
familiar apenas em iméveis localizados em areas urbanas. Com isso, a legislacao
excluiu aproximadamente 16% da populacdo brasileira que se encontra em area
rural®. Dito percentual represente mais de trinta milhdes de pessoas, as quais ndo
poderdo fazer uso do instituto, ferindo, assim o principio da equidade, na medida em
que estara diferenciando-se aqueles que residem na zuna rural da zona urbana,
independentemente das condigcdes econémicas de cada um..

Nesse contexto situa-se a critica do jurista Elpidio Donizetti®, para o qual
careceu de sensibilidade o legislador ao afastar do beneficio legal os moradores,

muitas vezes de parcos rendimentos, que residem em areas rurais:

% “Art. 197. Nao corre a prescrigao:

| - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

Il - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.”

* Fonte: http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id noticia=1766.
Acesso em 18.09.2011.

°> DONIZETTI, Elpidio. Usucapido do lar serve de consolo para o abandonado. Artigo. 2011.
<http://www.conjur.com.br/2011-set-20/consolo-abandonado-usucapiao-lar-desfeito> Data de acesso
05.03.2012.
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Interessante que o legislador ndo se preocupou com a sorte de quem foi
abandonado num casebre na zona rural. Essa pessoa, abandonada pela
sorte e pelo cdnjuge, também o foi pelo legislador, que nao se dignou em lhe
conferir a prerrogativa de aquisicdo da pequena area de terras onde mora.
Dois pesos e duas medidas.

Para Ricardo Henriques Pereira Amorim®, este novo instituto deve ser
analisado sob o enfoque de sua funcdo social, estando a culpa pela dissolucao do

vinculo em segundo plano:

Colimando a pretensao social ao expurgo da culpa do direito de familia e a
mens legis voltada a Justica Social, temos que o abandono de lar deve ser
analisado sobre a vertente da fung¢do social da posse e ndo quanto a
moralidade da culpa pela dissolug¢éo do vinculo conjugal.

Para tanto, propomos analisar o enfoque patrimonial desta nova forma de
aquisicao da propriedade e sua correlagdo com a funcado social preconizada pela

Constituicao Federal.

® AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressées Sobre a Usucapido Especial Urbana
Familiar e suas Implicagbes no Direito de Familia. Artigos. IBDFAM. 2011.
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20abandono%20d0%20lar%2001 09 20
11.pdf>. Data de acesso: 15.09.2011
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3 DA USUCAPIAO COMO FORMA DE AQUISICAO ORIGINARIA DA
PROPRIEDADE:

Conforme referiu h4 muitas décadas o jurista italiano Francesco Carnelutti’:
“La usucapione & uno degli istituti, in cui meglio si rivela la tendenza del diritto alla
giustizia”. Esse foi sempre o pensamento do legislador brasileiro ao incorporar este
instituto que teve origem no Direito Romano e esta presente em todas as legislacoes
com raizes no ius civile.

Compreensivel a importancia dada ao instituto pela doutrina e pelo legislador
ao longo dos anos, ja que a usucapiao é, por exceléncia, um caminho direto para a
aquisicdo da propriedade, a qual, nos dizeres de Kyoshi Harada®, se constitui a
espinha dorsal do direito privado:

O direito de propriedade é sem duvida alguma o mais importante de todos
os direitos subjetivos materiais. Ha unanimidade dos civilistas no sentido de
que o direito de propriedade, como direito real, por exceléncia, constitui o
cerne do direito das coisas, representando a propriedade a espinha dorsal
do direito privado. Realmente, dentro do sistema permanente de
apropriagdo de riqguezas em que vivemos, inevitaveis os conflitos de
interesses entre pessoas, envolvendo disputas sobre bens, reclamando sua
disciplinagcao pelo ordenamento juridico.

Por isso, mais do que uma mera conservacao da posse exercida sobre um
determinado bem, a usucapido é uma das formas de aquisicdo originaria da
propriedade, conforme nos esclarece Lenine Nequete’: “O primeiro e o mais
importante dos efeitos da usucapido € a aquisicdo do direito real sobre o qual
incidiu”.

Qualquer modificacdo neste instituto, portanto, repercute diretamente na

conjuntura econémica e social.

" CARNELUTTI, Francesco. Usucapione della Proprieta Industriale. Pag. 82.
8 HARADA, Kiyoshi. Desapropriagdo, Doutrina e Prética. 7% ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. P. 103.
® NEQUETE. Lenine. Da Prescrigdo Aquisitiva. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria Sulina, 1954. P. 42
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Trata-se a presente norma, a priorii de uma das formas
de Usucapido Especial Urbano, que é um dos modos de aquisicao originaria da
propriedade com as ressalvas estabelecidas pela Constituicdo Federal, levando-se
em consideracdo a numeragao do artigo no Cédigo Civil (junto ao artigo 1.240), o
prazo reduzido de exercicio da posse e area maxima do imével. Assim, é palpavel
sua similitude com os requisitos constantes no artigo 183, caput, da Constituicao
Federal, que assim dispde:

Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio,
desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Da leitura do dispositivo acima, em correspondéncia com o novo dispositivo
da usucapiao familiar, extrai-se que a aquisicao da propriedade condiciona-se ao
exercicio da posse mansa, pacifica e ininterrupta pelo prazo de cinco ou dois anos
com animo de dono ou posse direta, bem como que a dimensédo da propriedade
usucapida nao ultrapasse 250,00 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) e que
a coisa usucapienda nao seja bem publico, assim como ndo disponha o usucapiente
de outro imével urano ou rural.

Os requisitos acima nao foram elencados ao acaso. H4, por de tras, uma
politica urbana, tanto de aproveitamento do solo como visando possibilitar 0 acesso
a moradia por parte da populacdo urbana menos favorecida que, utilizando-se do
imovel para moradia obtém certos beneficios em relagdo a usucapiao tradicional.

A respeito do tema, colhe-se a ligdo de Maria Helena Diniz'°:

Para atender aos reclamos de uma politica urbana, a Constituicao Federal
de 1988, no art. 183, §§ 12 a 3%, e o Cadigo Civil, no art. 1.240, contemplam
a usucapiao urbana, também chamada pro habitatione, ou habitacional, e,
ante o fato de que o solo urbano nao deve ficar sem aproveitamento
adequado, reconhecem, a quem o utilizar, desde que ndo seja imovel
publico e que tenha dimensao de até 250 m2, mesmo nao sendo seu, a
possibilidade de adquirir-lhe o dominio, se nao for proprietario de outro
imovel urbano ou rural e se tiver exercido sua posse, ininterruptamente, por

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito das Coisas. 19.ed. Ver e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 4. P. 215
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5 anos, sem oposicao, destinando-o para sua moradia ou de sua familia. Ha
uma presuncgao juris et de jure de boa-fé, ndo se exigindo prova do justo
titulo. Somente sera preciso comprovar para a configuragao
da usucapiao especial individual a posse ininterrupta e pacifica, exercida
com animus domini; o decurso do prazo de 5 anos; a dimenséo da area (até
250 m3); a moradia e o fato de ndo ser proprietario de nenhum imével
urbano ou rural.

Portanto, o principio da funcao social da propriedade, que como matéria de
ordem publica e algada ao nivel de garantia constitucional, € o ponto nevralgico para
a insercao do presente artigo de lei na escala de usucapiao especial, este caso,
familiar.

Sob esse prisma, pertinente é a discussao a respeito da funcado social da
propriedade, prevista no inciso XXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, ja que nao
apenas institui o direito de propriedade, mas o eleva a qualidade de direito
fundamental desde que ela atenda a sua fungao social.

E evidente que o referido principio ndo permite a supressdo da instituicdo da
propriedade privada, mas é certo que autoriza a imposicdo de sangdes caso nao
seja respeitada a funcéo social da propriedade, como no referido instituto, em que a
familia ou, no caso, aquele ex-conjuge ou ex-companheiro que foi abandonado no
lar, por vezes tendo de manter exclusivamente a prole, privilegiando, por fim, a
unidade familiar.

Originalmente, a norma constitucional que consubstanciou o denominado
“usucapiao especial” foi instituida com a finalidade de incentivar a exploracao de
terras urbanas, premiando o ocupante que as valoriza mediante o cumprimento
da funcdo social da propriedade, propiciando assisténcia as inumeras familias
brasileiras que se encontravam vivendo em favelas, corticos e loteamentos
irregulares, existentes em grande numero, clandestinamente, nas cidades,
ensejando-lhes fixar em definitivo em area cuja posse se apresentava precaria'’,
sendo, nesse contexto, que se insere a nova modalidade de usucapidao especial
familiar que, por se tratar de aquisicao originaria por parte de quem ja detém uma
cota parte do bem a ser usucapido e tem finalidade de moradia familiar, recebe
algumas regalias legais,

"' FERNANDES. Edésio. Direito & Moradia e a Seguranga da Posse no Estatuto da Cidade. Sao
Paulo: Ed. Férum, 2003. P. 85
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Permite-se, assim, que um estado informal de posse se transmude em uma

situacdo juridica, mediante o reconhecimento do direito a moradia, enquanto

mecanismo gerador do dominio, para aqueles que concretizaram uma destinacao

social da propriedade urbana familiar, advindo dai, a eficacia do brocardo juridico

francés 'en fait de immeubles, possession vaut titre'.

Observa, neste enfoque, o doutrinador Antonio Muratore'?, a partir da

conjuntura social e as politicas urbanas estatais, que:

a atual tendéncia politica é dar cada vez mais relevo afungéao social da
propriedade, de modo a respeitar seu fim pratico habitacional, enquanto que
0 interesse particular, também justamente contido nela, passa para o
segundo plano. De fato, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 182, rege
que a politica de desenvolvimento urbano deve garantir o bem-estar de
seus habitantes e que a propriedade urbana cumpre sua fungéo social ao
satisfazer essas exigéncias, consagradas nos Planos Diretores Municipais...
O usucapido especial urbano, previsto pelo art. 183 da Constituicao,
representa um instrumento privilegiado e concreto de regularizacdo nas
favelas. Ele integra a previsdo abstrata da funcdo social da propriedade,
constituindo um dos instrumentos para coloca-la em ato, e é experimentavel
pela via juridica.

Nao se pode privar aquele que faz bom uso do imovel de obter, a partir do

preenchimento dos requisitos legais, a obtengédo da propriedade, como elucida José
Celso de Mello Filho'?:

Inércia, omisséo e desinteresse do proprietario sdo sancionados pela perda
do dominio, em favor, precisamente, daquele que, possuindo o bem pro
suo, vem a dar-lhe a destinacdo e a utilizagéo reclamadas pelo interesse
social. A ratio do usucapiao, inegavelmente, é a promog¢édo do bem comum.
A funcdo social inerente & propriedade justifica a perda do dominio, em
favor do possuidor, por via do usucapido. Este instituto resgata a hipoteca
social que incide sobre o proprio direito de propriedade.

12

MURATORE, Antonio. Aspectos Juridicos da Regularizagdo Fundiaria nas Favelas. In:

FERNANDES, Edésio (Coor.). Direito urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. P. 113
¥ MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal Anotada. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. P.

500.
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Na usucapiao tradicional o abandono € da propriedade. Nesta nova previsao
legal, estaremos diante do abandono familiar, rompendo, assim, com um dos
requisitos basilares da nogcao de usucapiao construida ao longo dos séculos.

Assim, sdo requisitos para aquisicdo de dominio por meio de usucapiao
especial urbano familiar: tratar-se de imével urbano com até duzentos e cinquenta
metros quadrados; posse ad usucapionem do imével, ou seja, posse ininterrupta,
sem oposicao e afericdo de animus domini; transcurso do lapso temporal de 2 (dois)
anos; e, finalmente, inexisténcia de outro imovel pertencente ao usucapiente.

No que tange a apresentacdo do animus domini, novo questionamento é
suscitado, ja que a nova legislagdo apenas exige a posse direta com o abandono
pelo ex-cbnjuge ou companheiro, € ndo que o abandonado exerca a posse como se
dono fosse da integralidade do imével. Nesse sentido, é a irresignacédo de Maria
Berenice Dias'*:

Para atribuir a titularidade do dominio a quem tem a posse, sempre houve a
necessidade de identificar sua natureza. Ou seja, para adquirir a
propriedade o possuidor precisa provar aminus domini, isto €, que exerce a
posse como se dono fosse.

Ao passo que, nos dizeres de Caio Mario' que afirma que a constituicao da
usucapiao é "a aquisicao da propriedade ou outro direito real pelo decurso do tempo
estabelecido e com a observancia dos requisitos instituidos em lei", iremos, portanto,
analisar individualmente cada um dos requisitos legais dispostos neste novo
instituto.

' DIAS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Artigos. IBDFAM. 2011.
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20 Maria%20Berenice.pdf >. Data de
acesso: 15.09.2011

19 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol IV. Direitos Reais. 182 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.
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4 DA ANALISE DA FIGURA LEGAL

4.1 DA ANALISE TEMPORAL:

O prazo de dois anos instituidos por este novo instituto € o menor em nosso
ordenamento juridico para aquisicdo por meio da usucapiao, sendo inferior a prépria
usucapiao de bens méveis, as quais a lei estabelece o prazo de trés anos de posse.

Entretanto, ha de ser observada a propria tendéncia no Direito Moderno de

reducdo de prazos, como bem esclarece Flavio Tartuce'®:

Deve ficar claro que a tendéncia pés-moderna € justamente a de reducao
dos prazos legais, eis que o mundo contemporaneo exige e possibilita a
tomada de decis6es com maior rapidez.

No entanto, em razdo do curto espaco de tempo, imperioso destacar a efetiva
possibilidade de este novo instituto trazer mais belicosidade entre os cdnjuges ou
companheiros.

O receio do casal em arriscar a perda do unico imével por razdo do abandono
pode acarretar a antecipacao prematura do vinculo familiar, forcando os cénjuges ou
companheiros a apressarem a separagao

Ha, portanto, evidente estimulo a formalizacao da ruptura, impossibilitando a
retomada do matriménio e incitando maior conflito entre as partes. O amago familiar

€ constantemente marcado por conflitos e divergéncias que, por vezes, necessitam

'® TARTUCE, Flavio. A Usucapido Especial urbana por Abandono do Lar Conugal. Artigos. IBDFAM.
2011. <http://www.ibdfam.org.br/ img/artigos/Tartuce.pdf>. Data de acesso: 15.09.2011
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de periodos de reflexdo e afastamento momentaneo do lar, preservando a unidade
familiar.

Esclarece Ricardo Henrique Pereira Amorim'’ que, por estes motivos, o prazo
apresenta-se exiguo para melhor reflexao:

Ha de se criticar também o prazo exiguo de dois anos para a formacao da
usucapidao. Até pouquissimo tempo atrds era este mesmo tempo o
necessario para a realizagdo do divorcio. Embora a lei ndo exija mais tal
lapso de separacgao fatica, ele continua sendo, na pratica, mais ou menos
respeitado pelos casais, por constituir um prazo de reflexdo bastante
razoavel.

Por conseguinte, o curto espaco de tempo evidencia a tendéncia em apressar
o deslinde da relacao e a possibilidade da familia rediscutir questdes pontuais como
a propria partilha de bens'®:

O prazo tédo curto acaba por apressar os casais a formalizarem sua
separacgdo, forcando a reducdo do prazo de reflexdo e reestruturagdo de
sentimentos e projetos familiares. Tal circunstdncia atenta contra a
dignidade e liberdade dos envolvidos que poderiam, quica deveriam, deixar
fluir mais tempo antes de decidirem-se por enveredar por procedimento de
partilha de bens.

Outrossim, é corrigueiro em litigios familiares que um dos conjuges se afaste
do lar momentaneamente, a fim de evitar maiores conflitos e preservar os filhos.
Para Maria Berenice Dias'®, esta, muitas vezes, é a Unica saida possivel a ser

adotada:

' AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressées Sobre a Usucapido Especial Urbana
Familiar e suas Implicagdes no Direito de Familia. Artigos. IBDFAM. 2011. <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20abandono%20d0%20lar%200109_2011.
pdf>. Data de acesso: 15.09.2011

'8 AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressées Sobre a Usucapido Especial Urbana
Familiar e suas Implicagcées no Direito de Familia. Artigos. IBDFAM. 2011. <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20abandono%20d0%20lar%200109_2011.
pdf>. Data de acesso: 15.09.2011

' DIAS, Maria Berenice. Emenda Constitucional 66: e Agora? Artigos. MAGISTER. 2011
<http://www.editoramagister.com/doutrinaler.php?id=785>. Data de acesso: 11.09.2011
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Quem lida com as questdes emergentes do fim dos vinculos afetivos sabe
que, havendo disputa sobre o imével residencial, a solucdo € um afastar-
se, |4 permanecendo o outro, geralmente aquele que fica com os filhos em
sua companhia. Essa, muitas vezes, é Unica saida até porque, vender o
bem e repartir o dinheiro nem sempre permite a aquisicdo de dois imoveis.
Ao menos assim os filhos néo ficam sem teto e a cesséo da posse adquire
natureza alimentar, configurando alimentos in natura.

Com a ruptura conjugal formal as possibilidades de se restabelecerem os
lacos tornam-se praticamente nulas, levando as partes a um divorcio conflitivo que

nao gera beneficio a qualquer dos separandos.

4.2 DA AREA

No que tange a instituicdo do limite maximo de 250 m2, vé-se que teve por
base o art, 183 da Constituicdo Federal e o art. 9% do Estatuto das Cidades (Lei
10.257/2001).

Mantendo a regularidade sobre a metragem prevista na legislacdo em vigor,
com limite de 250 m?, o legislador pode ter criado algumas injusticas. Se, nos meios
urbanos, a média dos imoveis, por conta dos condominios edilicios, € de 100 m?2,
onde o valor do metro quadrado pode chegar a exorbitantes 14 mil reais®, em areas
de loteamento, mais afastadas dos centros urbanos, onde a concentragao primordial
€ de familias de baixa renda, a metragem padrao é de 300 m2? (em terrenos com
formato 10 x 30m), sendo que dito dispositivo se mostra inaplicavel, uma vez que
ultrapassa o limite legal.

Nesse mesmo sentido é o raciocinio de Flavio Tartuce?', para quem a

metragem prevista em lei pode, em alguns casos, ser, inclusive, excessiva:

De inicio, cite-se a metragem de 250 m2, que € exatamente a mesa,
procurando o legislador manter a uniformidade legislativa. Isso, apesar de
que alguns locais a area pode ser tida como excessiva, conduzindo a
usucapido de iméveis de valores milionarios.

20 Acesso em 13.09.2011: http://noticias.r7.com/rio-de-janeiro/noticias/preco-do-metro-quadrado-no-leblon-
ultrapassa-barreira-dos-r-14-000-pela-primeira-vez-20110608.html

#" TARTUCE, Flavio. A Usucapido Especial urbana por Abandono do Lar Conugal. Artigos. IBDFAM.
2011. <http://www.ibdfam.org.br/ img/artigos/Tartuce.pdf>. Data de acesso: 15.09.2011
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Ja para Jones Figueirédo Alves® a &rea instituida na lei em destaque pode
ser relativizada, visto as diferencas habituais das metragens dos imdéveis em cada
regiao:

a definicdo de imovel urbano, limita-se aquele de até 250m2, ndo parecendo
certo, todavia, que a perda patrimonial ndo deva alcangar iméveis maiores,
quando sejam o0s Unicos imoéveis residenciais. Quaisquer deles teria a
qualidade natural de bem de familia, devendo atender o cénjuge ou
companheiro (abandonado) que ali permanecesse em moradia.

Nessa esteira, a tentativa do legislador foi adequar-se aos requisitos ja
imbuidos na usucapiao especial urbana prevista na Constituicdo Federal que, apés
estudos, identificou que as familias menos favorecidas poderiam ser melhor
atingidas e privilegiadas com o limite referido, o que ndo afasta as eventuais
excecdes ponderadas.

4.3 DA CO-PROPRIEDADE

A partir desta nova previsao legal instituida pelo legislador compreende-se
que o cdnjuge abandonado, que permanece no lar, ird adquirir tdo apenas a fracao
de propriedade que pertencia ao outro cénjuge. Ou seja, se cada membro do casal,
tem 50% do imével em que residem, o cdnjuge ou companheiro abandonado ira
usucapir a outra metade daquele que abandonou o lar.

Necessario destacar que a nova lei ndo faz mencgao ou diferenca quanto ao
regime de casamento, no que se conclui que a previsao legal € aplicavel a qualquer
dos regimes previstos em lei. Contudo, ha expressa disposicdo de que a

propriedade deve ser comum entre 0 casal, nos seguintes termos: cuja

2 ALVES. Jones Figueirédo. Aquisigdo dominial por abandono do cénjuge. Artigos. IBDFAM. 2011. <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Aquisi%C3%A7%C3%A30%20 condominial%20Jones.pdf>.
Data de acesso: 15.09.2011
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propriedade divida com ex-cénjuge ou ex-companheiro...”. Portanto, ndo se aplica o
referido diploma no caso de um dos nubentes ser o Unico proprietario do bem.

Oportuno referir o pensamento de Flavio Tartuce®, para quem o instituto tem
aplicacao apenas sobre os bens comuns:

Como se percebe pela leitura do novo dispositivo, a categoria somente se
aplica aos imoveis que sejam de propriedade de ambos os consortes e nao
a bens particulares de apenas um deles.

Dessa forma, em um regime de comunhao parcial de bens, se o imovel tiver
sido adquirido antes do matriménio por apenas um dos conjuges com seu esforco
exclusivo, tal bem nao sera passivel de usucapiao pelo conjuge abandonado, em
que pese permaneca residindo individualmente no imovel pelos dois anos previstos
em lei.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, na primeira decisdo colegiada realizada
para julgar a aplicabilidade da referida norma®*, entendeu inexistir os requisitos

autorizadores para implemento do direito:

REINTEGRAGAO DE POSSE OCUPAGAO DO IMOVEL PELA EX-
COMPANHEIRA DO AUTOR UNIAO MARITAL NAO CARACTERIZADA
PRETENSAO A AQUISICAO DE DOMINIO DO IMOVEL FRENTE AO
INSTITUTO DA USUCAPIAO, PREVISTA NO ART. 1240-A DO CC
INCONSISTENCIA AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES
IMPROCEDENCIA ~ MANTIDA ~ APELO  DESPROVIDO,  COM
DESOCUPAGAO IMEDIATA DO IMOVEL.1240-A CC.

No entendimento exarado no voto condutor, restou disposto que nao seria
possivel aplicar a referida norma pelo fato do imdvel ja pertencer exclusivamente ao
companheiro antes do relacionamento entre as partes ter iniciado, ou seja, nao

tratando-se de propriedade comum:

2 TARTUCE, Flavio. A Usucapido Especial urbana por Abandono do Lar Conugal. Artigos. IBDFAM.
2011. <http://www.ibdfam.org.br/ img/artigos/Tartuce.pdf>. Data de acesso: 15.09.2011

2 117648720108260048 SP 0011764-87.2010.8.26.0048, Relator: Dimas Carneiro, Data de
Julgamento: 02/02/2012, 372 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 07/02/2012.
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Ora! O dispositivo invocado pela apelante pressupde posse exclusiva e sem
oposicao, durante, pelo menos, dois anos e a prépria recorrente disse que
ficou ocupando sozinha o referido imével durante um ano, ou pouco mais € o
ajuizamento desta agédo possessoria, bem como a reclamacao extrajudicial do
imovel (inclusive com lavratura de ocorréncia policial) empreendida pelo autor
(v. fls. 12 a 19) evidenciam que a ocupagao exclusiva da ré nao foi pacifica.
Por sua vez, é incontroverso que o imével em litigio ja4 pertencia
exclusivamente ao autor, muitos anos antes do inicio da convivéncia com a ré
a qual nao alegou ter participado de efetivagdo de qualquer benfeitoria no
referido imovel.

Neste ponto, uma discussao doutrinaria e jurisprudencial se institui, pois, se

estariamos diante de usucapido da cota-parte pertencente ao consorte, tratariamos

de uma usucapido condominial, ja@ que o cbnjuge ou companheiro estaria

usucapindo unicamente a fracdo daquele que abandona o lar, havendo, neste ponto,

profunda divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

Caio Mario da Silva Pereira®, com apoio em Lafayette, Assis Moura e Serpa

Lopes, assim escreveu a esse respeito:

E em nosso direito, assim antigo quanto moderno, ndo tem cabida o
usucapiao entre condéminos; uma vez que nao € licito a um excluir da posse
os demais, mostra-se incompativel com esta modalidade aquisitiva a
condi¢do condominial, que por natureza exclui a posse cum animo domini.

Por outro lado, a jurisprudéncia, pari passu vem divergindo sistematicamente

acerca dessa possibilidade, contudo, com maior inclinacdo para possibilitar o

usucapiao entre condéminos, desde que comprovada a posse exclusiva e com

animo de dono pelo periodo apontado:

Usucapidao — Condominio pro indiviso — Posse exclusiva do herdeiro sobre
todo o imdvel com os demais requisitos. Inércia dos condéminos —
Possibilidade.

Usucapido. Condominio. Pode o conddémino usucapir, desde que exerga
posse prépria e exclusiva sobre o imoével. Caso, porém, em que exercia a
posse em nome dos demais. Improcedéncia. (RJTJSP 91/235, RT 680/94)

% PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 92 ed. V. 4. Rio de Janeiro, Forense:

2009. P. 114.
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4.4 DO BEM IMOVEL

Refere o dispositivo estudado que o pretenso usucapiente ndo devera ter
outro imoével em seu nome, seja urbano ou rural, assim como sé podera utilizar-se
do instituto uma Unica vez.

Com isso, aquele imével objeto da usucapidao devera ser seu Unico imoével do
usucapiente, redacdo esta de igual teor aquela existente no artigo 183 da
Constituicao Federal que disciplina a usucapido especial urbana. Por isso,
necessario que o candidato a usucapido faga prova negativa, por meio de certidées
negativas dos Registros de Imédveis, da inexisténcia de propriedade de outro bem
imovel.

Neste contexto, aquele que abandonou o lar devera compor a lide de eficacia
eminentemente declaratoria, visto ser um dos proprietarios registrais do bem.

Seria, assim, o instituto, uma forma de sang¢do ao conjuge ou companheiro
que abandonou o lar ou uma premiacdo ao cénjuge ou companheiro que la
permaneceu?

Para Jones Figueirédo Alves® a nova figura juridica representa uma forma de
penalidade a quem se afastou do lar e abandonou a familia:

Induvidoso que a separagao pde termo ao regime de bens (art. 1.576, CC) e
licito aos nubentes, antes do casamento, pactuar quanto aos seus bens o
que lhes aprouver (art. 1.639, CC), a nova figura juridica estaria a
expressar, em seus efeitos, uma penalidade patrimonial por quem
abandone o lar. E, nesse contorno, uma nova leitura de culpa na ruptura do
casamento (ou da unido estavel).

Inexiste exigéncia, por parte deste novo instituto, da prova de boa-fé ou posse
justa a quem permanece no imével. Unicamente, é preciso demonstrar a

permanéncia exclusiva no imovel apés a dissolucao do vinculo.

# ALVES. Jones Figueirédo. Aquisigdo dominial por abandono do cénjuge. Artigos. IBDFAM. 2011. <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Aquisi%C3%A7%C3%A30%20 condominial%20Jones.pdf>.
Data de acesso: 15.09.2011
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Devera, portanto, o beneficiario, provar que dividia a posse do imoével com o
ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, demonstrando, ainda, que este

servia de moradia sua ou de sua familia.

4.5 DO ABANDONO DO LAR:

Segundo o Dicionario Aurélio®’, abandonar significa: “1. Deixar, largar; 2.
Deixar s6, desamparar; 3. Afastar-se de; 4. Renunciar a, desistir de; 5. Nao se
interessar por, ndo cuidar de, descuidar, descurar; 6. Desprezar, menosprezar,
desdenhar.”

Como visto, o conceito de abandono é significativamente abrangente. Sua
interpretacao, contudo, devera valer-se do contexto em que inserido, uma vez que
sua raiz principal reside no afastamento deliberado do lar e o rompimento do affectio
maritalis.

O abandono, como reforca Jones Figueirédo Alves®®, deve ser doloso e

intencional:

0 abandono ha de ser o voluntario e deliberado, espontaneo na assertiva de
desercao do lar. Mais precisamente, abandono culposo. Do contrario, o
cbnjuge que deixasse o lar, por culpa do outro, seria penalizado. A esse
caso, pontue-se a conveniéncia da prévia medida de separacao de corpos,
a nao caracterizar o voluntario, mas o abandono forgoso.

Nao engloba-se, dessa forma, o caso do conjuge ou companheiro que é
transferido, enquanto trabalhador da iniciativa privada ou servidor publico, para outra
cidade, afastando-se do lar, pois, neste caso, ndo estaria presente o animus de
abandonar, ausentar-se, mas tdo somente um dever de afastar-se em razdo de um
fato externo. lgualmente, ndo se pode englobar na figura do abandono aquele que
recebe ordem judicial de afastar-se do lar por decorréncia de medida protetiva.

&7 Vers3o Eletronica do Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa corresponde a 32. edigao, 12.
impressao da Editora Positivo, revista e atualizada do Aurélio Século XXI, 2004.

8 ALVES. Jones Figueirédo. Aquisigdo dominial por abandono do cénjuge. Artigos. IBDFAM. 2011. <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Aquisi%C3%A7%C3%A30%20condominial%20Jones.pdf>.Data
de acesso: 15.09.2011
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Portanto, o abandono deve ocorrer voluntariamente, deliberadamente, para
caracterizar-se a figura tipica legal.

Do ponto de vista processual, a prova do abandono devera ser produzida por
quem permaneceu no imovel, ja que o énus da prova é, salvo excecdes, sempre de
quem alega. Neste diapasao, indispensavel citar as palavras de Ovidio Baptista da

Silva®®:

[como] todo o direito se sustenta em fatos, aquele que alega possuir um
direito deve, antes de mais nada, demonstrar a existéncia dos fatos em que
tal direito se alicerca. Pode-se, portanto, estabelecer, como regra geral
dominante de nosso sistema probatério, o principio segundo o qual a parte
que alega a existéncia de determinado fato para dele derivar a existéncia de
algum direito, incumbe o 6nus de demonstrar sua existéncia. Em resumo,
cabe-lhe o 6nus de produzir a prova dos fatos por si mesmo alegados como
existentes.

Nesse contexto estara, entdo, uma das principais criticas a nova lei. Estaria
ocorrendo um retrocesso no Direito de Familia, ja que, a partir do advento da
Emenda Constitucional n® 66 fora extirpado do ordenamento juridico a discussao da
culpa e dos motivos de foro intimo que acarretaram a separagdao?

Tradicionalmente, a figura do abandono do lar era, nos termos do artigo
1.573, IV, do Cédigo Civil*®°, indicativo de culpa pela dissolucdo do vinculo, sendo
aquele que abandona, ordinariamente, considerado o culpado pelo fim do
relacionamento®'.

Para Silvio de Salvo Venosa o prazo instituido no artigo anterior foi

reformulado em razdo da infindavel discussdo instalada no processo acerca da

# SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. v.1. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, P. 344

%0 «Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhao de vida a ocorréncia de algum dos
seguintes motivos:

| — adultério;

Il - tentativa de morte;

[l - sevicia ou injaria grave;

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

V - condenagéo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.”

¥ AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressées Sobre a Usucapido Especial Urbana
Familiar e suas Implicagbes no Direito de Familia. Artigos. IBDFAM. 2011. <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20abandono%20d0%20lar%200109_2011.
pdf>. Data de acesso: 15.09.2011.
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insuportabilidade da vida em como a qual € inécua e inconveniente para os conjuges
e para a prole®.

Para o jurista Elidio Donizetti®, o legislador, ao inserir esta nova
possibilidade, a fim de preservar o quinhdo daquele que permanece no lar,
estabeleceu duas possibilidade: ou o conjuge, mesmo diante da insustentabillidade da
vida em comum, continua morando sob 0 mesmo teto, com desastrosas e conhecidas
consequéncias para os conviventes e, sobretudo, para os filhos; ou, antes de juntar suas
malas, providencia a separagdo de direito — 0 que descaracteriza o famigerado
abandono —, com a consequente divisao do imovel.

Nao se pode deixar de cogitar a possibilidade, entao, do cénjuge que afasta-
se do lar por ameaca ou impedido de manter a vida em comum. Neste caso, tendo
em vista a necessidade de resguardar-se fisicamente, inexistente a intencdo de
abandonar o lar.

Perceptivel, assim, que o requisito nuclear da aquisicdo da propriedade pelo ex-
cbnjuge que permanece no imével € o abandono do lar pelo outro. Abandono do lar que
pressupde culpa ou, no minimo, falta de motivo justificado para ndo mais morar sob o
mesmo teto®*. Portanto, preciso que se analise as caracteristicas e condigdes em que
ocorreu o suposto abandono.

Por isso, necessario analisar de forma pormenorizada se o presente instituto
estaria recuperando a discussao da culpa e ressuscitando um debate encerrado pela

Emenda Constitucional n? 66 de 2010.

%2 VENOSA. Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado. Sao Paulo, Atlas, 2010. P. 1430.

% DONIZETTI, Elpidio. Usucapido do lar serve de consolo para o abandonado. Artigo. 2011.
<http://www.conjur.com.br/2011-set-20/consolo-abandonado-usucapiao-lar-desfeito> Data de acesso
05.03.2012.

** AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressées Sobre a Usucapido Especial Urbana
Familiar e suas Implicagbes no Direito de Familia. Artigos. IBDFAM. 2011. <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20abandono%20d0%20lar%200109_2011.
pdf>. Data de acesso: 15.09.2011.
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5 DO RESSURGIMENTO DA DISCUSSAO DA CULPA

O principio da dignidade da pessoa humana, a partir da Constituicao de 1988,
elevou o ser humano ao papel central e elevado perante o ordenamento juridico e a
familia como entidade a ser protegida. A liberdade de constituicdo de familia e a
autonomia dos cbnjuges, sem mais diferenciacdo entre géneros, possibilitou, em
paralelo, maior independéncia da familia frente ao Estado.

A prépria Constituicdo Federal classifica-se, quanto a extensdo, como
analitica, o que significa dizer que, além de direitos e garantias fundamentais e a
organizagdo politico-administrativa do Estado, tutela temas prescindiveis de estar
em seu bojo, conferindo-lhes status de norma formalmente constitucional.

Como nos revela Rolf Madaleno®, no Brasil, o instituto de desquite, previsto
no Cdédigo Civil de 1916, foi alvo de preconceito religioso e social, fato este que nao
poderia passar ao largo do direito, que por se tratar de fendmeno social, reflete a
evolucdo da sociedade em que se insere.

Ante o repudio a figura inserida no Cdédigo Civil revogado, largamente
criticada pela sociedade altamente conservadora do inicio do século XX e também
pela igreja, que ao longo da histéria é reconhecidamente grande formadora de
opinides, o legislador constituinte de 1934, visando disseminar o temor a evolugao
do instituto para o divorcio, elevou a matéria ao status constitucional, onde
permaneceu até 13/07/2010, quando da publicacao da EC 66/2010.

No periodo em questdo, ocorreram inumeras mudancas sociais, com
profundas alteracbes no comportamento humano e, por conseguinte, nas relagdes
familiares.

Hodiernamente, ante a prevaléncia das garantias constitucionais,
notadamente a liberdade e paridade, ndo mais subsiste a familia patriarcal, sendo
ampla a inclusdo da mulher no mercado de trabalho em suas diversas areas, sua
participagdo no orcamento familiar, sendo ndo raras as vezes que se apresenta
como chefe da unidade. Também corriqueira a existéncia de familias monoparentais,

guarda compartilhada, uniées estaveis, homoafetivas, dentre outros.

% MADALENO, Rolf. Direito de Familia Constituicio e Constatagdo. Artigo. 2011.
<http://www.rolfmadaleno.com.br/site/index.php?option=com_content&task=view&id=26&ltemid=39>.
Data de acesso: 15.09.2011
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Por estes motivos, néo justificava-se manter uma viséao ultrapassada que lega
ao Judiciario apreciar questdes superadas pela sociedade. Esclarece, dessa forma,

Maria Berenice Dias®:

A nova ordem constitucional veio para atender ao anseio de todos e acabar
com uma excrescéncia que sé se manteve durante anos pela historica
resisténcia a adogao do divorcio. Mas, passados mais de 30 anos nada,
absolutamente nada justifica manter uma dupla via para assegurar o direito
a felicidade, que nem sempre esta na manutencao coacta de um casamento
ja roto.

E justamente em razdo da mudanca de cenario, o legislador constituinte
constatou a desnecessidade de o texto constitucional continuar dispondo sobre os
requisitos para o divorcio e relegou a matéria, que ja ndo lhe era afeta, as
disposicdes infraconstitucionais.

A proposito, tanto a jurisprudéncia dos Tribunais como a doutrina
sedimentaram o entendimento, ao longo dos anos, no sentido da desnecessidade da
averiguacao da culpa na separacao judicial, a partir da promulgacao da Constituicao
Federal de 1988%".

Segundo a esclarecida licdo de Nelson Rosenvald®:

Sem duvida, admitir a perquiricdo sobre a culpa, nas dissolugbes de
casamento, atenta contra valores fundamentais da ordem constitucional
vigente, como a dignidade da pessoa humana (art. 1, lll, CF) o direito a vida

% DIAS, Maria Berenice. Emenda Constitucional 66: e Agora? Artigos. MAGISTER. 2011
<http://www.editoramagister.com/doutrinaler.php?id=785>. Data de acesso: 11.09.2011

% Nesse sentido, jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“SEPARAGCAO JUDICIAL. PEDIDO INTENTADO COM BASE NA CULPA EXCLUSIVA DO
CONJUGE MULHER. DECISAO QUE ACOLHE A PRETENSAO EM FACE DA
INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM, INDEPENDENTEMENTE DA VERIFICACAO DA
CULPA EM RELACAO A AMBOS OS LITIGANTES. ADMISSIBILIDADE.

— A despeito de o pedido inicial atribuir culpa exclusiva a ré e de inexistir reconvencao, ainda que nao
comprovada tal culpabilidade, é possivel ao Julgador levar em consideracado outros fatos que tornem
evidente a insustentabilidade da vida em comum e, diante disso, decretar a separacao judicial do
casal.

— Hipétese em que da decretagdo da separagdo judicial ndo surtem conseqiiéncias juridicas
relevantes.

Embargos de divergéncia conhecidos, mas rejeitados.” ;

(EREsp 466329/RS, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em 14/09/2005,
DJ 01/02/20086, p. 427)

8 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Familias. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 331
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privada e a intimidade (art. 5, V, X, X, Xll, CF), o direito a solidariedade
social (art. 3, CF) e a igualdade substancial (arts. 3 € 5, CF). Seria admitir o
vilipendio frontal de tais garantias por uma norma infraconstitucional e, por
conseguinte, hierarquicamente inferior.

Pesquisar a culpa, apds a promulgagao da Carta Magna de 1988, se tornou
um exercicio indevido e descabido, ainda, que tenha ocorrido violagao de
deveres matrimoniais por um dos cénjuges, por ferir frontalmente as
garantias constitucionais da pessoa humana. Evidencia Maria Berenice Dias
o descabimento da discussao sobre a culpa 'seja porque € dificil atribuir a
um sé conjuge a responsabilidade pelo fim do vinculo afetivo, seja porque é
absolutamente indevida a intromiss&o na intimidade da vida das pessoas.

O avango propiciado pela Emenda Constitucional n® 66 foi de que a
separacao-sancao nao se aloja mais ao cenario juridico, bastando unicamente a
prova do tempo, a nova sistematica do Direito de Familia, ndo obstante o §2° do art.
1.694 do Cdédigo Civil, excluiu-se a figura do divércio-san¢ao do cenario juridico.

A prética de distribuir culpas numa separagdo era danoso ao procedimento
judicial e na relacao inter-partes, sendo que inevitavelmente terminava por provocar
uma falsificacdo da realidade matrimonial. O abandono emocional e 0 desamor sao
exemplos de circunstancias, entre muitas outras, de dificil e intima afericdo, que
podem contribuir sobremaneira para a ocorréncia da separagdo ou causar uma
reacdo em um dos cOnjuges, que configura grave violacdo dos deveres do
casamento, determinando a imputagdo de culpa a apenas um do casal, de forma
errénea.

Nesse enfoque, importante destacar que a legislacao patria que trata da uniao
estavel sequer fez mencado a esse arcaico instituto, evidenciando o desuso e
desnecessidade da aferigdo de culpa no término de uma relagéo conjugal.

Com isso, a Constituicdo da Republica de 1988 previu em seu art. 226, § 6°,
que "o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagao
de fato por mais de dois anos".

Nesse contexto, o Poder Constituinte Derivado, em 13 de julho de 2010,
promulgou a Emenda Constitucional n® 66, que deu nova redacao ao § 69, do art.
226, da Constituicdo Federal, suprimindo o requisito de prévia separacgao judicial por
mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacao de fato por mais de 2 (dois) anos,
in verbis: "Art. 226. § 6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio."

Percebe-se, entdo, que os membros das mesas da Camara dos Deputados e

do Senado Federal, ao promulgarem a Emenda Constitucional n® 66/2010, atentos a
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nova realidade social, e ao fato de que nao mais fazer sentido qualquer interferéncia
Estatal que objetivasse impedir a ruptura imediata do vinculo juridico do casamento,
suprimiram a separacao judicial no direito brasileiro, passando o divorcio a ser a
Unica medida capaz de dissolver a sociedade conjugal e o vinculo matrimonial.

Vale colacionar a justificativa apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro®, ja que estabelece claramente a intengéo do legislador:

Nao se justifica a sobrevivéncia da separagéao judicial, em que se converteu
o antigo desquite. Criou-se desde 1977, com o advento da legislagdo do
divércio, uma duplicidade artificial entre a dissolugdo da sociedade conjugal
e a dissolucdo do casamento, como solucdo de compromisso entre
divorcista e antidivorcista, 0 que nao mais se sustenta. Impde-se a
unificacao do divércio de todas as hipbteses de separacdo dos cdnjuges,
sejam litigiosas ou consensuais.

A submissdo a dois processos judiciais (separagdo judicial e divorcio por
conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal, além de
prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia salutar de
acordo com valores da sociedade brasileira atual evita que a intimidade e a
vida privada dos cbnjuges e de suas familias seja reveladas e trazidas ao
espaco publico dos tribunais, como todo o caudal de constrangimentos que
provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o
entendimento necessario para a melhor solugao dos problemas decorrentes
da separacao...

Portanto, a emenda, vindo ao encontro de antigas reivindica¢cdes da prépria
sociedade, implementou no direito brasileiro o divorcio como meio de dissolu¢do da
sociedade conjugal, extinguindo a separacao e a exigéncia até entdo de prazo de
separacao para a dissolugao do vinculo matrimonial.

Essa a licdo de Silvio Salvo Venosa*’, para quem a Emenda Constitucional
veio em sentido da atual realidade social brasileira:

A Emenda Constitucional n® 66, de 13 de julho de 2010, atendendo a
ingentes reclamos sociais, deu nova redagdo ao § 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, dispondo:" O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio", suprimindo-se assim separacao prévia do casal, que persistia em
muitas eventualidades. O texto anterior desse paragrafo dispunha: "O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada a

% Camara de Deputados. 2011: www.camara.gov.br. Acesso em 25.09.2011.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Emenda Constitucional n° 66. Artigos. ATLAS. 2011
<htttp://www.editoraatlas.com.br/Atlas/uploadedFiles/EC66-2010Venosa.pdf>. Data de acesso:
11.09.2011
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separacdo de fato por mais de dois anos". A singeleza do novo texto
constitucional ndo permite outra conclusdo que ndo a da exclusdao da
separagdo judicial do ordenamento bem como, como consequéncia, de
qualquer referéncia a culpa no desfazimento do casamento. Essa foi a
precipua finalidade da Emenda.

Bem ressaltou o jurista, que a separacédo ou divércio, historicamente visto
como uma faléncia da unidade familiar e quica da sociedade, € para os casais e

para a familia uma solugéo*':

Em qualquer situagdo, a extinta separacdo ou divorcio deve traduzir
essencialmente um remédio ou solugdo para o casal e a familia, e ndo
propriamente uma sangéo para o conflito conjugal, buscando evitar maiores
danos ndo sé quanto a pessoa dos cbnjuges, mas principalmente no
interesse dos filhos menores.

(-.r)

O madtuo consentimento para o divércio d4& margem para resolugdo
daquelas situagdes nas quais os cbnjuges tém plena consciéncia do
caminho a seguir e das consequéncias do ato para eles e para os filhos.
Com isso, afasta-se da separacado ou divorcio, por si s6 traumatica, como
em todo rompimento, a nogao de culpa ou ilicitude, apartando-se da idéia de
que a separacdo do casal pressupde sempre a quebra ou o fracasso
irremediavel de um matriménio. De outro lado, induzindo a lei ao divércio-
remédio, ndo se incentiva 0os cOnjuges a procurar causas juridicas, nem
sempre muito claras ou verdadeiras na realidade dos fatos, para justificar o
rompimento, tais como o adultério, injuria e abandono do lar. Essas causas,
porém, continuavam presentes no atual Cédigo, sofrendo acerbas criticas
da doutrina (art. 1.573). Esse artigo ndo deve mais ser levado em
consideragao tendo em conta a possibilidade de divércio direto e imediato
em qualquer terminag¢édo do casamento.

Ainda, como bem ressalta Maria Berenice Dias*?, houve a suplantacdo da
culpa, ndo cabendo mais discutir-se qual dos conjuges foi o culpado pelo término da

relacado, tratando-se de um verdadeiro avang¢o normativo, consignando que:

Ao ser excluida a parte final do indigitado dispositivo constitucional,
desapareceu toda e qualquer restricdo para a concessao do divércio, que
cabe ser concedido sem prévia separagao e sem o implemento de prazos. A
partir de agora a Unica agao dissolutéria do casamento € o divércio que nao

' VENOSA, Silvio de Salvo. Emenda Constitucional n° 66. Artigos. ATLAS. 2011
<htttp://www.editoraatlas.com.br/Atlas/uploadedFiles/EC66-2010Venosa.pdf>. Data de acesso:
11.09.2011

*2 DIAS, Maria Berenice. Emenda Constitucional 66: e Agora? Artigos. MAGISTER. 2011
<http://www.editoramagister.com/doutrinaler.php?id=785>. Data de acesso: 11.09.2011
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mais exige a indicacdo da causa de pedir. Eventuais controvérsias
referentes a causa, culpaou prazos deixam de integrar o objeto da
demanda.

(...)

Outra tentativa de nao ver o novo, é sustentar a necessidade de manter a
odiosa identificacdo de um culpado para a separagdo, porque a
quantificacao do valor dos alimentos esta condicionada a culpar de quem os
pleiteia (CC 1.694, § 29). No entanto, tal redutor esta restrito ao dmbito dos
alimentos e de forma alguma pode condicionar a concessao do divorcio, até
porque caiu por terra o art. 1.702 da lei civil.

Nesse mesmo conddo, sustenta Silvio de Salvo Venosa® que o castigo
anteriormente imputado aquele declarado culpado ndo se coaduna com o direito

moderno:

Deve ser afastado, pois, o conceito de castigo ou punigdo para o cénjuge
tido como culpado. A nocao de culpa e de um culpado ndo se harmoniza
com o desfazimento de uma sociedade conjugal. Nesse aspecto, o atual
Cédigo representou um grande retrocesso.

Nesse contexto, a edicdo da presente lei é um retrocesso na area de direitos
fundamentais, pois afronta a garantia individual da liberdade e da dignidade,
caminhando em sentido contrario aos avangos na area do Direito de Familia. Note-
se, que, pela redagao do artigo, a prova cabal da usucapiao é a prova do abandono
do lar, ja que sera a partir dele que devera ser demonstrada a posse por dois anos e
o uso do imével como habitacdo sua ou de sua familia.

No momento de comprovar o abandono do lar, o ex-cOnjuge ou ex-
companheiro que permaneceu habitando o imével tera de trazer a juizo
demonstracées efetivas do abandono e afastamento intencional do outro,
acarretando, finalisticamente, o retorno da discussao acerca dos motivos do término
da relacgéo, rediscutindo a culpa.

Para a jurista Maria de Berenice Dias**, a presente lei ressuscita a discussao
da culpa e permite que, novamente, sejam levadas ao poder Judiciario, discussdes
acerca do término da relagdo, motivo do abandono e acusagoes:

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Emenda Constitucional n° 66. Artigos. ATLAS. 2011
<htttp://www.editoraatlas.com.br/Atlas/uploadedFiles/EC66-2010Venosa.pdf>. Data de acesso:
11.09.2011
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De forma para |4 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 separacao fez desaparecer
prazos e atribuicdo de culpas. A medida foi das mais salutares, pois evita
que 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.

Toda a discussao que acarretou a Emenda Constitucional n® 66 solidificou-se
através de um avango no comportamento social, doutrinario e jurisprudencial,
culminando perante o Poder Legislativo.

Reforca a jurista®® que a presente norma afronta diretamente garantias
individuais insculpidas na Constituicdo Federal e, como visto acima, haviam sido
eliminadas com a Emenda Constitucional n? 66, rememorando questbes de foro

intimo:

Além disso, ressuscitar a discussdo de culpas desrespeita o direito a
intimidade, afronta o principio da liberdade, isso sé para lembrar alguns dos
principios constitucionais que a Lei viola ao conceder a propriedade
exclusiva ao possuidor, tendo por pressuposto a responsabilidade do co-
titular do dominio pelo fim da uniéo.

A nova legislagdo pde em duvida o retorno da discussao de culpa no litigio
conjugal. As indagagbes propostas por Ricardo Henriques Pereira Amorim®*
consubstanciam a preocupacdo em reviver a ja sepultada divergéncia entorno do

abandono do lar e os motivos decorrentes:

* DIAS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Artigos. IBDFAM. 2011.
<http://www.ibdfam.org.br/ img/artigos/Usucapi%C3%A30%20 Maria%20Berenice.pdf >. Data de
acesso: 15.09.2011

** DIAS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Artigos. IBDFAM. 2011.
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20 Maria%20Berenice.pdf >. Data de
acesso: 15.09.2011

6 AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressées Sobre a Usucapido Especial Urbana
Familiar e suas Implicagbes no Direito de Familia. Artigos. IBDFAM. 2011.
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20abandono%20d0%20lar%200109201 1
.pdf>. Data de acesso: 15.09.2011
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agora que a pratica forense comeca a se acostumar a nao excluir direitos de
qualquer dos consortes com pauta na culpa, a lei 12.424/11 revivera o
tormento da culpa para indicagao de direito patrimonial? Serd mesmo que a
sociedade esta tao petrificada que nao pode abrir mdo da imputacdo moral
aos fins do relacionamento conjugal? A sintese do problema: o abandono
de lar do art.1240-A é aquele mesmo do direito de familia (art.1.573, 1V,
CC)?

Para tanto, sera necessario aos aplicadores do Direito adequar a nova
legislacdo em acordo com as normas e principios estabelecidos na Constituicao
Federal por meio de uma interpretagao teleologica.

Os primeiros julgados acerca da matéria demonstram que a competéncia para
exame destas acdes sera definitivamente os juizos de familia, possibilitando, assim,
que tramitem em paralelo pedido de usucapido e separacao, sendo inevitavel a
rediscussao da culpa no abandono ou separacao.

Em que pese nao ter o legislador incluido as razdes individuais para edicao
da presente artigo de lei, viu-se, que o contexto de sua criacdo compreendeu a
tentativa de possibilitar a redugédo do déficit habitacional, permitindo que as familias
de baixa renda pudessem atingir o constitucional direito a moradia. Transcreve-se,
ainda, a magnifica licdo de Carlos Maximiliano*’, o qual leciona que o fim da lei

precisa ser atingido em sua atuacao pratica:

Considera-se o Direito como uma ciéncia primariamente normativa ou
finalistica: por isso mesmo a sua interpretacdo h& de ser na esséncia
teleoldgica. O hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, o resultado que
a mesma precisa atingir em sua atuagdo pratica. A norma enfeixa um
conjunto de providéncias protetoras, julgadas necessérias para satisfazer a
certas exigéncias econdmicas e sociais; interpretada de modo que melhor
corresponde aquela finalidade é assegurar plenamente a tutela de interesse
para a qual foi redigida.

Por isso, como bem ressaltou Maria Berenice Dias, “boas inten¢gées nem

»48

sempre geram boas leis”™, obrigando aos intérpretes construirem a partir da nova lei

* MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 7 ed. Sao Paulo: Freitas e Bastos,
1961. P. 193
*® DIAS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Artigos. IBDFAM. 2011.

<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20 Maria%20Berenice.pdf >. Data de
acesso: 15.09.2011
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mecanismos que ndo estanquem avangos duramente conquistados pela sociedade,
bem como ndo impegam idéias vanguardistas de nascerem e surtirem efeitos

benéficos a populacao.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Nao restam dlvidas quanto a relevancia da problematica em questao. A nova
modalidade de usucapidao no interior do seio familiar, opondo ex-cénjuge ou ex-
companheiros, pode prejudicar todo o avancgo legislativo que culminou na Emenda
Constitucional n® 66 de 2010.

A relativizacdo do direito de propriedade decorre do papel mais
intervencionista do Estado no propésito de garantir e proteger o bem-estar social do
individuo e da coletividade pluralisticamente considerada, sobrepondo o principio da
justica social, insculpido no art. 3¢, inc. lll, da Constituicdo da Republica e a prépria
solidariedade social, ao direito privado até entdo delineado como idiossincrasia
intangivel.

As prerrogativas governamentais que buscam atenuar o déficit habitacional e
regularizar a tdo delicada questdao da moradia podem, por outro lado, valer-se de
outros institutos para promoverem o constitucional direito de acesso a mordia com
instrumentos céleres e eficazes de programas sociais, que ndo a instituicao de leis
elaboradas de supetéo.

Necessario, assim, que o legislador conscientize-se do grande arcabouco ja
legal existente e das inumeras conquistas promovidas pela sociedade perante o
Poder Judiciario para refletir e discutir novas intervengdes legislativas.

A nova hip6tese de usucapidao nasceu eivada de vicio de origem, ja que
inserida em uma proposta de lei que alterou a redacéao original da medida proviséria
convertida em Lei, sem tramitacdo ordinaria no Poder Legislativo, tampouco sendo
debatida ou aprovada na Comissado de Constituicao e Justica. O seu conteudo nao
se afastou dos equivocos formais que a permeiam. A usucapido familiar foge da
finalidade essencial do instituto da usucapidao, permitindo-se que intensifique-se a
animosidade entre os casais.

Sua principal critica, contudo, situa-se na possibilidade, ja presumida, do
ressurgimento da culpa nos processos de separacido, uma vez que as demandas de
usucapiao dirigir-se-ao aos juizados especializados em familia.

Preciso sera que os operadores do Direito conscientizem-se das conquistas

constitucionais do Direito de Familia para limitarem o alcance da nova norma
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aqueles que efetivamente fazem jus, evitando injustificadas medidas que acarretem
um maior estremecimento dos lagcos conjugais ja esfacelados.

Que o enfoque da justica social seja o principal fruto deste novo instituto que
ja nasce gerando polémica e temor acerca das consequiéncias que poderao gerar 0s
atos pré e pds o exercicio da usucapiao especial familiar.

Serd necessario que a jurisprudéncia e os aplicadores do Direito conduzam
este novo instituto, a fim de que sua aplicabilidade observe a hermenéutica juridica e
caminhe em encontro com as conquistas sociais obtidas nos longos debates

travados nos bancos académicos e nas salas de Tribunais.
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