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RESUMO: O presente artigo tem por escopo o estudo do artigo 1.240-A, introduzido
no Caodigo Civil através da Lei n°. 12.424, de 16 de junho de 2011, que criou a
denominada usucapiao familiar. Por seu intermédio, é possivel que o ex-cénjuge ou
ex-companheiro obtenha a exclusiva propriedade do imével outrora pertencente a
ambos os consortes. Este trabalho limitou-se em apreciar as expressdes “posse
direta” e “abandonou o lar”, referidas pelo legislador no texto do dispositivo legal.
Ambas sado objeto de controvérsia na busca por uma interpretacdo que as
contextualize de forma sistematica e Ihes confira um significado plausivel, frente aos
avancos alcangados pelo ordenamento juridico vigente, na busca por cumprir a

fungao social da norma.
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1 INTRODUGAO

A lei n°. 12.424/2011 criou outra espécie de usucapido, disposta no artigo
1.240-A do Coadigo Civil, sendo denominada de usucapidao familiar. A modalidade
permite ao ex-cOnjuge ou ex-companheiro a aquisicdo da exclusiva propriedade de
um bem imével, até entdo compartilhada entre o casal, desde que preenchidos
alguns requisitos.

Através do projeto de lei de conversdao n°. 10/2011, a lei n°. 12.424/2011
originou-se da medida provisoria n°. 514/2010, a qual dispunha sobre a alteragao na
legislagéo pertinente ao programa de habitagdes “Minha Casa, Minha Vida”, do
Governo Federal (PMCMV — Lei n° 11.977/2009), a regularizagdo fundiaria de
assentamentos localizados em areas urbanas, bem como outras leis esparsas.

Em razdo da celeridade em sua tramitacdo (apresentada em 02/12/2010,
sendo que na data de 03/05/2011 fora transformada em projeto de conversao, com
sancionamento em junho do ano de 2011), a redagéo inicial, sem efetiva participagéo
da comunidade académica na busca por atenuar possiveis falhas, foi aprovadaZ.

O texto da medida provisoria ndo trazia em si o artigo 9°, cuja redacéo cuidou
de acrescentar a usucapido familiar no conteddo da lei n°. 12.424/2011, tampouco
constam na ementa da norma comentarios a respeito, sendo a exposigao de motivos
do projeto de conversdo idéntica aquela da medida provisoéria, visto que a incluséo
ocorrera apenas na Camara dos Deputados®.

Diante desse cenario, ha algumas indagagdes que permeiam o instituto, as
quais se mostram como objeto de polémica e controvérsia entre os civilistas patrios,
reforgando a pertinéncia do debate juridico®.

Citam-se as expressdes “posse direta” e “abandonou o lar’, utilizadas pelo
legislador na redacao do dispositivo, cujos sentidos mais adequados sao assunto na
busca por um consenso para aplicagéo do artigo na resolugéo de casos concretos.

> WESENDONCK, Tula. Usucapido familiar: uma forma de solugdo de conflitos no direito de
familia ou (re)criagdo de outros?. Disponivel em <http:// www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f
3c5d0c3666 eec8>. Acesso em: 30 jul. 2018.

* FREITAS, Douglas Phillips. Usucapido e Direito de Familia: Comentario aos art. 1240-A.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/20060/usucapiao-e-direito-de-familia>. Acesso em: 30 jul.
2018.

* Em que pese a existéncia de opinides divergentes, o presente artigo tenciona salvaguardar o
instituto da usucapido familiar, através de apreciagbes que o adequem a interpretacédo juridica
coerente com o direito patrio, especialmente no que tange as atuais ideias sedimentadas no ambito
do Direito de Familia.
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Nessa ordem de ideias, enfocando-se na redagéo controvertida do texto legal,
a analise debruga-se na atribuigdo de sentidos que estejam de acordo com o
panorama atual do ordenamento juridico interno, concernente a impossibilidade do
possuidor direto valer-se da usucapido, bem como ao descabimento do abandono
de lar, requisitado pelo dispositivo legal, retomar a necessidade de imputacdo da
culpa pelo término do matrimdnio a um dos consortes, especialmente apds a entrada

em vigor da Emenda Constitucional n°. 66 de 2010.

2 BREVES CONSIDERAGOES A RESPEITO DA USUCAPIAO FAMILIAR

Antes de apresentar as discussoes efetivas acerca dos requisitos considerados
duvidosos com relagdo ao instituto juridico, importa analisar a literalidade da
disposi¢ao normativa. Reportando-se ao dispositivo legal, temos:

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

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

§ 2°. (vetado)®.

O artigo supramencionado incumbiu-se de acrescentar uma modalidade de
usucapido ao ordenamento juridico vigente, recebendo diversas denominacdes por
escritores que tratam do assunto, como “usucapido especial urbana por abandono
de lar conjugal”, “usucapido entre ex-casal’, “usucapido pré-familia”’, “usucapiao
especial familiar’, “usucapido do lar”, “usucapido conjugal’ e “usucapido familiar’
(optou-se por adotar esta Ultima nomenclatura no presente trabalho).

A modalidade permite aqueles que estejam separados de fato, outrora casados
ou conviventes em uma unido estavel, a aquisicdo da exclusiva propriedade, até
entdo compartilhada entre o casal, frente ao abandono do imével pelo ex-conjuge ou
ex-companheiro, desde que preenchidos alguns requisitos.

Criada no ambito do “Programa Minha Casa, Minha Vida”, é plausivel concluir

que a usucapido familiar objetiva viabilizar o direito constitucional a moradia,

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 30 jul. 2018.

180 | Revista da Defensoria Publica RS



consagrada no artigo 6° da Constituicdo Federal®, assim como proteger o bem estar
familiar, direcionando-se, em principio, a populagdo com poder aquisitivo diminuto,
sem condigdes financeiras de adquirir a propriedade residencial’.

O artigo 183, caput, da Constituicdo da Republica, prevé a denominada
usucapiao especial, que também se encontra disciplinada no artigo 1.240, caput, do
Cddigo Civil, elencando diversos pressupostos comuns com a usucapido familiar.
Nao obstante tais semelhangas imporem requisitos que devam ser preenchidos pelo
usucapiente, elas traduzem o carater social da atengao dispensada pelo legislador
as camadas da populagdo com baixo poder aquisitivo, que encontram sérias
dificuldades na busca pelo exercicio do direito a moradia.

Estabeleceu-se nas previsbes normativas ja existentes, e com a introdugéo de
mais uma modalidade, balizadores de uma ideal politica urbana em locais citadinos
inutilizados, atentando a minoragéo das desigualdades sociais e ao cumprimento da

fungdo econdmica e social da propriedade®.

3 DOS REQUISITOS PARA AQUISIGAO DO DIREITO

Para que se adquira a usucapido, na modalidade familiar, sdo necessarios
alguns requisitos especiais. Os elementos — coisa habil, posse e lapso temporal —
imprescindiveis a todas as espécies de usucapidao, por Obvio, também sao aqui
exigidos.

Ainda assim, a usucapido familiar traz em seu cerne disposigdes proprias,
sendo-lhe particular um exiguo lapso temporal de exercicio possessorio, assim como
a necessidade do usucapiente encontrar-se na posse direta do imovel, dividindo a

copropriedade do bem com ex- conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar.

3.1 LAPSO TEMPORAL

® CRFB/88, art. 6°: “S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao”.

” Embora se possa discutir acerca da possibilidade juridica de usucapido — modalidade originaria de
aquisicdo proprietaria — no ambiente de uma divida bancaria constituida, com finalidade social e
pendendo garantia fiduciaria, toma-se para fins argumentativos, as provaveis motiva¢gdes desta
alteracéo legislativa.

8 PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A nova usucapido especial por abandono de lar e a
fungao social da propriedade. Revista Sintese Direito de Familia. vol. 14. n. 71. abr./maio 2012.
p.22.
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O prazo previsto pelo legislador, na modalidade em tela, é consideravelmente
reduzido quando comparado as demais prescrigdes aquisitivas previstas no Coédigo
Civil Brasileiro. Os 02 (dois) anos exigidos em lei para a usucapido familiar sdo
inferiores, inclusive, ao caso de aquisicdo de bens modveis, cuja prescricdo ocorre
em trés anos, na presenga de justo titulo e boa-fé, ou, ausentes estes elementos,
em cinco anos.

Insta observar a divergéncia de opinides entre os autores, originada pela
brevidade do lapso temporal fixado em lei para a implementagdo do instituto. O
artigo produzido por Vilardo compendiou ambas as visdes:

Observa-se que o tempo de 2 anos é curto em meio as dificuldades préprias
de uma separagdo e suas consequéncias com relagdo a questdo financeira
e filhos. [...] Todavia, observando-se pelo lado daquele que fica no imével
cuidando dos filhos com o outro genitor tendo abandonado o cuidado da
familia, aguardar dois anos para somente ai poder desembaragar o imével
ndo seria pouco tempo. Até porque ha o tempo de duragdo do processo
para que a titularidade possa ser transferida, e sé depois da sentenga com

transito em julgado tera a plena disponibilidade sobre o imével, o que pode
levar pelo menos mais um ou dois anos®.

Nessa esteira, além da usucapido familiar fomentar o instituto da fungéo social
da propriedade, resguardando o direito a moradia, alguns civilistas julgam que,
concomitantemente, também pretende proteger a familia, em especial o patriménio
do cbénjuge ou companheiro ainda residente no lar, apés a separagdo fatica,
presumindo-se uma debilidade financeira condizente ao gerenciamento residencial,
de forma autbnoma, incluindo-se despesas ainda mais acentuadas caso existam
filhos economicamente dependentes.

Calha trazer a baila o enunciado n°. 501, aprovado na V Jornada de Direito
Civil de 2011, orientando que “as expressdes ‘ex-conjuge’ e ‘ex-companheiro’,
contidas no art. 1.240-A do Cédigo Civil, correspondem a situagdo fatica da
separagao, independentemente de divorcio”.

No direito brasileiro, a separagéo de fato, ocasionada pelo fim da convivéncia e
do afeto entre o casal, é causa de dissolugdo da sociedade conjugal, encerrando o
regime de bens. Os bens adquiridos pelos cOnjuges, durante esse periodo, ndo
serdo passiveis de meagdo, com o fito de evitar o locupletamento ilicito,
interrompendo-se, dessa maneira, os efeitos do regime de bens e,

consequentemente, a prescrigdo volta a correr entre os cOnjuges na constancia da

° VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. Usucapido Especial e Abandono de Lar — Usucapido entre Ex-
Casal. Disponivel em <http://direitosdasfamilias.blogspot.com/2016/05/usucapiao-especial-e-abandon
o-de-lar.html >. Acesso em: 01 ago. 2018.
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sociedade conjugal, tornando-se, pois, o ponto inicial da contagem do prazo

prescricional para a presente modalidade.

3.2 BEM CONDOMINIAL

O artigo postula a divisdo da propriedade do imoével entre o ex-casal,
independente do bem pertencer a ambos por comunh&o ou simples condominio. Em
linhas gerais, este consiste no dominio da coisa por mais de uma pessoa, enquanto
aquela — na qual diversos sujeitos exercem a titularidade sobre um direito real —
pode surgir com o casamento ou a unido estavel (hétero ou homossexual).

A possibilidade de ocorréncia da usucapiao deve observar o regime de bens
adotado, sendo pertinente Simao quando enfatiza que:

Se o casal for casado pelo regime da separagdo total de bens e ambos
adquiriram o bem, ndo ha comunh&o, mas sim condominio e o bem podera
ser usucapido. Também, se o marido ou a mulher, companheiro ou
companheira, cujo regime seja o da comunh&o parcial de bens compra um
imoével apés o casamento ou inicio da unido, este bem serda comum
(comunhédo do aquesto) e podera ser usucapido por um deles. Ainda, se
casados pelo regime da comunhao universal de bens, os bens anteriores e

posteriores ao casamento, adquiridos a qualquer titulo, sdo considerados
comuns e portanto, podem ser usucapidos nesta nova modalidade ™.

Derradeiramente, os bens particulares do ex-cOnjuge ou ex-companheiro que
abandonou o lar quedam-se afastados da possibilidade de usucapido prevista no art.
1.240-A, posto que o texto legal é claro ao exigir um imével cuja propriedade
pertenga ao casal, oportunidade em que o usucapiente, ja dono de uma parte do
bem, busca o dominio integral do imével.

De outro lado, questdes podem surgir acerca de alguém que ja tenha a
propriedade condominial, usucapindo a meagéo. De fato, no condominio, ha uma
fragcdo ideal de cada um dos conddminos, ou seja, o que poderia ser objeto de

usucapiao seria a fragao ideal do outro.

3.3 POSSE DIRETA

A posse na usucapiao familiar segue as caracteristicas gerais de continuidade,

mansiddo e pacificidade exigidas para as demais classificagbes do instituto,

 SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solugdo?. Disponivel em
<http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_cf0711.html>. Acesso em: 01 ago. 2018.
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inovando somente na exigéncia de posse direta pelo cénjuge ou companheiro que
permaneceu no lar.

O exercicio da posse direta, como condicdo exigida do cbnjuge ou
companheiro que permaneceu no imével de propriedade pertencente ao casal,
revela, em verdade, atecnia na redagao do dispositivo.

Em outras palavras, a saida do lar empreendida por um dos coproprietarios
nao faz surgir uma relagao juridica de natureza real ou pessoal entre ambos, a ponto
da posse desmembrar-se em direta e indireta. Isso, no tocante ao sistema de
protecao relacionado aos bens.

Por ora, a interpretagao mais plausivel & considerar o desejo do legislador em
enfatizar a necessidade do individuo que permaneceu no lar ser, a principio, além de
um dos proprietarios, também o possuidor exclusivo do imével, exercendo posse
efetiva ao utiliza-lo para moradia prépria ou da familia, ndo devendo ceder a
terceiros nenhuma das faculdades do dominio que exerce, culminando como titular
unico da propriedade quando reunir, durante o biénio, os demais requisitos impostos
cumulativamente na lei.

Ressalta-se que a defesa dos requisitos desta modalidade € uma tentativa de
estender efeitos ao instituto que, em tese, pode ser questionado tecnicamente.

A proibicdo encontrada pelos possuidores diretos, concernente a
impossibilidade de se valerem do instituto da usucapiéo, tem guarida na presenga do
negacio juridico travado entre os sujeitos que possuem de forma mediata e imediata,
afastando um possivel estado de negligéncia do dono com sua propriedade e,
concomitantemente, obstando a conquista do dominio, considerando-se que a
bifurcagdo possessoria aconteceu apenas pela aceitagdo do proprietario, bem como
por se mostrarem incabiveis as alegagbes que tentam fazer crer a existéncia do
animo pelo possuidor direto em ter a coisa para si.

Logo, mais razoavel ¢ interpretar a posse direta, mencionada no artigo 1.240-A,
como a praticada efetivamente no imével de copropriedade do casal, todavia agora
constituindo moradia somente ao ex-cénjuge ou ex-companheiro que remanesceu
no bem com ou sem a prole.

Outrossim, mesmo que silente o legislador sobre a necessidade de posse com
animus domini para a usucapido familiar — rompendo com um dos componentes
qualificadores de todas as outras modalidades do instituto — e caso a expressao

“posse direta” houvesse sido aplicada na modalidade no sentido que a bifurcagédo
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lhe confere (desde que, entdo, fosse baseada em um contrato), igualmente
inconcebivel seria a aquisicdo da propriedade, equivocando-se os entendimentos
nesse sentido, em atencdo a incompatibilidade de quem possui, com base em
relagéo contratual, ter a coisa como sua, bem como devido a inseguranga juridica
ocasionada se o sujeito que deveria restituir o bem pudesse usucapi-lo, conforme ha
muito defendido pelos civilistas e a jurisprudéncia patria em razado da razoabilidade
do argumento.

Nao bastasse a atecnia, o legislador, data venia, também omitiu a necessidade
da conduta do usucapiente manifestar animo de dono, consoante € habitual nas
demais espécies do instituto.

No entanto, tendo em vista que o cdnjuge/companheiro residente no imovel é
dono pela co-titularizagdo da propriedade — além da dificuldade pratica, no que
tange a demonstragcao do elemento psiquico —, € provavel que a condi¢cdo de unico
proprietario seja alcancada se demonstrada a inércia manifestada pelo outro
conddémino no trato com o imovel, bem como sendo suficiente que o possuidor,
tendo conduta compativel com a do proprietario (ao evidenciar que Ihe restou todo o
cuidado com o lar, incluindo a quitagdo das despesas, além de outras atitudes
zelosas tipicas de dono ou de quem aspira a tal condigdo), exerga posse qualificada
pelos elementos prescritos em lei.

Nao obstante entendimentos doutrindrios divergentes, moldados perante a
inexisténcia de posicdo pacifica a respeito do tema, a licdo trazida por Farias e
Rosenvald coaduna-se com as ideias ora defendidas:

Ademais, ao se valer da expresséo “posse direta” para descrever a situagao
juridica do conjuge que permanece no lar comum o legislador ndo se
importou com a boa técnica, pois inexiste relagdo de direito obrigacional ou
real entre o ex- convivente que sai do lar comum e aquele que fica. O
correto é entender que um dos compossuidores se converte em possuidor

exclusivo e, posteriormente, no concurso de todos os requisitos legais, Unico
proprietario™.

Em seus argumentos, Monteiro confere a mesma abordagem:

Para a outorga dos beneficios assegurados pelo artigo em tela, impdem-se
o exercicio da posse direta e efetiva sobre o imoével que deve
necessariamente, portanto, servir realmente de residéncia ao ex-conjuge ou
ex-companheiro e/ou também a seus familiares. Ou seja, a posse deve ser
exercida diretamente pelo adquirente do dominio, mantendo-se ininterrupta,
ademais, pelo prazo de dois anos. Excluiu o legislador, destarte, a posse

' FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direitos reais. vol. 5.
8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 466.
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denominada indireta em virtude da qual o proprietario se demite de um dos
direitos inerentes ao dominio, cedendo a outrem o seu exercicio'.

Por fim, o enunciado n°. 502, aprovado na V Jornada de Direito Civil, ocorrida
no ano de 2011, estabeleceu que “o conceito de posse direta referido no art. 1.240-A
do Cadigo Civil ndo coincide com a acepgdo empregada no art 1.197 do mesmo
Cadigo”, demonstrando que a interpretagdo mais préxima da pretensao legislativa
clama pelo entendimento da posse exercida de forma pessoal e exclusiva.

3.4 ABANDONO DO LAR

Gerador de polémica e divergéncia de opinides entre os estudiosos,
especialmente pelo marco da prescrigao aquisitiva, nas demais espécies do instituto,
ser a negligéncia ocorrida no trato com a propriedade, enquanto na usucapiao
familiar é o proprio abandono de lar que fixa o prazo, acabando por configurar
ingeréncia estatal nas relagdes familiares.

Neste sentido, importante enfrentar o tema, a partir das contemporaneas
discussdes do Direito de Familia, motivo pelo qual, os itens que seguem sao

complementares e reflexivos sobre este ponto.

4 ABANDONO DE LAR: A CONDUTA CULPOSA COMO MOTIVADORA DO
ROMPIMENTO DO MATRIMONIO

A Igreja Catdlica sempre exerceu forte influéncia nas decisdes estatais ao
longo da histéria do pais, inclusive em matéria atinente ao casamento. No periodo
compreendido entre a colonizagéo brasileira por Portugal até o ano de 1977 (com o
advento da “lei do divorcio”), o casamento foi mantido indissolivel por razdes
divinas, independente da vontade dos consortes em findar o enlace.

ApoOs sucessivos avangos ocorridos paulatinamente, os quais encontravam
respaldo nos anseios de divorcistas, todavia, forte objecdo pela parcela da
sociedade arraigada nas tradigOes religiosas de preservagao familiar, a Constituicao
Federal de 1988, atentando a ambos os setores sociais, possibilitou (art. 226, § 6°) a
pratica de um sistema dual de dissolugdo do matriménio, ante a coexisténcia do

divércio direto e da separagéo (antigo desquite) no ordenamento juridico patrio.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. vol. 3. 43. ed. rev.
e atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 159.
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Nesse momento, o casal poderia optar em apenas separar-se ou, apdés um ano
do transito em julgado da separagao judicial, converté-la em divércio, além de,
diretamente, divorciar-se, caso decorrido mais de dois anos de separacao fatica.

A diferenca béasica entre ambos os institutos consiste na capacidade da
separagao judicial desfazer a sociedade conjugal (ou seja, a vida em comum
estabelecida pelo casal) — ao findar com os deveres de coabitacédo, fidelidade
reciproca, além de por fim ao regime de bens, possibilitando posterior
restabelecimento da sociedade em caso de vontade dos cdnjuges —, enquanto o
divércio finda com o vinculo conjugal constituido mediante ato solene imposto pelo
Estado, permitindo aos cénjuges que realizem novo matriménio.

No entanto, quando um cOnjuge optava por ajuizar separagao judicial litigiosa
como sangao (uma vez que 0s avangos constitucionais ndo foram observados pela
atual codificagdo civilista), era necessario imputar ao outro a grave violagdo de um
dos deveres inerentes ao casamento (artigo 1.566, do CC, a saber: fidelidade
reciproca; vida em comum no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento,
guarda e educacdo dos filhos; respeito e consideracdo mutuos), demonstrando o
quanto insuportavel tornava-se a comunhao de vida (e os motivos para tanto vém
elencados no artigo 1.573, do CC: adultério; tentativa de morte; sevicia ou injuria

grave; abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo; condenagéo

por crime infamante; conduta desonrosa; outros fatores valorados pelo juiz).

Em sede judicial, ao culpado eram dispensadas algumas sangdes consistentes
na perda dos direitos de guarda dos filhos, de manutengéo do sobrenome (advindo
com o casamento, por parte da esposa), assim como do pedido de alimentos.

5 A EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 66/2010 E A DESNECESSIDADE DE
IMPUTAGAO DA CULPA: O FIM DA NOGAO DE ABANDONO DE LAR

O principio da afetividade' e da intervengdo minima estatal, ambos peculiares
do Direito de Familia, refletem os anseios da atual sociedade na busca por balizar

suas relagdes familiares através dos lagos de afeto, dirimindo a ingeréncia estatal no

® CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagées de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1988, p.
273-313.
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ambito do planejamento familiar, que deve ocorrer apenas em caso de violagbes dos
direitos e garantias previstas juridicamente.

Nesse contexto social dindmico, juristas do IBDFAM (Instituto Brasileiro de
Direito de Familia) propuseram emenda ao texto constitucional, logrando, no ano de
2010, mediante a conhecida “PEC do amor” ou “PEC do divércio” (de nimero 66)
alterar o artigo 226, § 6°. Com a novidade, implementou-se o entendimento, pacifico
e majoritario, de término da separagao judicial (com revogagéao tacita dos artigos do
atual Cadigo Civil que ainda a referem) e a consequente desnecessidade de prazo
minimo ou imputagéo de causas para dissolver-se o vinculo conjugal.

Em relacdo ao momento histérico descrito, Birchal pontua que:

Esta evolugdo também se deveu as mudancas de comportamento da
sociedade, que percebeu que a separagédo e o divorcio ndo traziam os
males previstos, mas, ao contrario, possibilitam, por muitas vezes, que
pessoas infelizes em suas relagdes afetivas tenham uma nova oportunidade
de serem felizes, solteiras ou na companhia de outrem e os filhos nao
desejam conviver com pais infelizes que brigam ou sao indiferentes entre si.
A prépria sociedade passou a respeitar as mulheres separadas e
divorciadas e parou de repudiar as criangas filhas de pais separados. [...] O

desamor passou a ser uma das causas possiveis para se sustentar o pedido
de separagio e de divorcio™.

Dessa feita, o Estado, ndo mais intervindo na autonomia do casal, deixa de
impor motivos que julga impossibilitarem a vida em comum, concedendo aos
conjuges a decisdo de por término ao vinculo que os unia maritalmente, sem
necessidade de perscrutar o que teria ocasionado a falta do amor, do afeto, da
harmonia e dos planos de vida em comum. Outro ndo é o entendimento de Dias,
insigne civilista e Vice-Presidente Nacional do IBDFAM:

[...] o aspecto mais significativo da mudanca talvez seja o fato de acabar a
injustificavel interferéncia do Estado na vida dos cidadaos. Enfim passou a
ser respeitado o direito de todos de buscar a felicidade, que ndo se encontra

necessariamente na mantenca do casamento, mas, muitas vezes, com o
seu fim'®.

A autonomia de vontade propicia aos consortes que a faléncia da expectativa

de vida em comum néo gere frustragées ainda maiores, quando optem pela tutela

jurisdicional que Ihes permite por fim ao casamento, considerando-se que agora nao

“BIRCHAL, A. S.; Paula, Adriano Peracio de; Dias, Maria Berenice; Veloso, Zeno; Barbosa, Aguida
Arruda. A culpa, seu valor juridico e efeitos para o Direito de Familia e Sucessdes. In: Maria
Berenice Dias. (Org.). Direitos das Familias. 1ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2009, v. 1, p. 127-
145.

> DIAS, Maria Berenice. Divércio ja!. Disponivel em <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/div%
F3rcio_ja(1).pdf >. Acesso em: 03 ago. 2018.
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mais necessitam expor suas intimidades frente ao poder judiciario, sequer apontar
um ao outro como culpados pelo desamor, prevalecendo, assim, a igualdade entre
ambos.

Da mesma forma, por vezes, a imputagéo da culpa apenas a um dos conjuges,
pelo término da unido, mostrava-se desarrazoada. Ainda, evita-se a tramitagéo de
mais de um processo judicial, representando economia temporal e financeira, além
de ser oportunizada aos consortes a faculdade de, contratando novo casamento,
encontrar a felicidade na constituicido de outro nucleo familiar.

Rodrigo da Cunha Pereira, Presidente Nacional do IBDFAM, menciona em
acertada sintese que “a necessidade da separagao dos cOnjuges, seja judicial ou de
fato, como pressuposto para o divorcio apenas protrai a solugdo definitiva de um
casamento malsucedido”.

Em suma, com os motivos acima elencados, € plausivel concluir que o
retrocesso estabelecido pelo Codigo Civil de 2002, quando ndo extirpou de seu
conjunto de artigos o instituto da culpa, guarda incoeréncia com os anseios que a

sociedade atual reclama do Direito de Familia.

6 A EXPRESSAO “ABANDONOU O LAR” EM RELAGAO AO INSTITUTO DA
CULPA: NECESSARIA LAICIZAGAO DAS RELAGOES FAMILIARES

O abandono do lar pelo ex-cénjuge ou ex-companheiro, que divida a
propriedade do imével com o ora usucapiente, constitui requisito fundamental
exigido pela modalidade da usucapido familiar, tendo em vista que o prazo de
exercicio possessorio tem inicio com seu implemento.

A expressdo causou divergéncias entre os doutrinadores da area, dividindo
opinides sobre a hipétese de a modalidade haver (ou nédo) regredido ao instituto da
culpa, em desuso no atual Direito de Familia. Isso decorre porque o abandono do
lar, de forma voluntaria e injustificada, era tradicionalmente elencado como causa
culposa apta a ensejar a separagao judicial se imputada ao outro coénjuge, posicéo

esta mantida pelo atual Cédigo Civil em seus artigos 1.572 e 1.573, inciso V.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Emenda Constitucional n° 66/2010: Semelhangas, Diferencas e
Inutilidades entre Separacdo e Divorcio e o Direito Intertemporal. Disponivel em
<http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2010/07/artigo-de-rodrigo-da-cunha-pereira.html>.
Acesso em: 03 ago. 2018.
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Nesse contexto, muitos estudiosos acusam a usucapidao familiar como
ocasionadora de um retrocesso, pois o termo escolhido pelo legislador remeteria a
necessidade de suscitar o culpado pelo término do afeto, em evidente desrespeito
ao afastamento da teoria da culpa efetuado com a Emenda Constitucional n°. 66 de
2010. Outros, na tentativa de encontrar alguma aplicabilidade e coeréncia no
instituto, em face dos valores e principios constitucionais, tentam realizar uma leitura
constitucionalizada do tema.

Embora o objetivo da lei seja proteger o patrimbnio do consorte que
permaneceu residindo no lar conjugal, a redagéo aplicada pelo legislador mostra-se
passivel de incutir divida sobre a real interpretagdo que se almejou conferir a
norma. Por tal motivo, a fim de afastar qualquer possibilidade de retrocesso das
previsbes do atual Direito de Familia, o instituto reclama uma interpretacdo
consoante os avangos sociais encontrados no ambito das relagdes familiares.

Assim, assiste razdo aqueles doutrinadores que, em nome do principio da
vedacao ao retrocesso, afastam a norma de Direito Real da conduta culposa de
abandono do lar, outrora utilizada no Direito de Familia. Nessa toada, Freitas
entende que “o processo hermenéutico exige, a luz do préprio principio de vedagao
a retrocesso, que a aplicagao pratica da norma se dé de forma atual, contextualizada
e, sobretudo, sistematizada”".

Em verdade, o abandono suscitado pelo artigo 1.240-A deve ser interpretado a
luz da fungdo social que permeia todas as espécies de usucapido, aliado a analise
objetiva do modo pelo qual o cOnjuge, que permaneceu no imoével, o utilizou,
demonstrando a realizagao de atos compativeis com a conduta de unico proprietario
do bem, em face ao abandono do imével perpetrado pelo consorte desidioso.

Nesse sentido é o enunciado n°. 499 da V Jornada de Direito Civil:

[...] O requisito “abandono do lar" deve ser interpretado de maneira
cautelosa, mediante a verificagdo 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 imovel, o que justifica a perda da propriedade e a alteragdo do
regime de bens quanto ao imével objeto de usucapido.

¥ FREITAS, Douglas Phillips. Usucapido e Direito de Familia: Comentario aos art. 1240-A.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/20060/usucapiao-e-direito-de-familia>. Acesso em: 30 jul.
2018.
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Todavia, ambas as interpretagdes mostram-se desvantajosas, pois exigem dos
cbnjuges preocupagdes, em um viés patrimonialista, ao fim da afetividade, em um
exiguo prazo de dois anos, no qual, juntamente com a fragilidade emocional que os
acomete, a regularizacdo devera, por meio da partilha de bens, assegurar que a
propriedade continue pertencente aos dois ex-consortes. De fato, a experiéncia nas
lides de familia demonstra ser nesse prazo que, nas relagdes tumultuosas, inicia-se
o abandono dos atos passionais e da construgdo de alguma racionalidade na
continuidade de vida.

Dessa forma, interpretar que o abandono seja do imével € a medida mais
plausivel aos anseios da sociedade contemporanea, pois a intervencao estatal na
perquiricdo de um unico culpado pelo término da vida em comum ¢ irrelevante e
apenas posterga os conflitos familiares, ocasionando ingeréncia na intimidade dos
envolvidos, além de acentuar as magoas naturalmente decorrentes do periodo.

Diante de tantas lacunas do dispositivo, a jurisprudéncia esta, paulatinamente,

complementando a interpretagdo nos casos concretos que lhe sdo submetidos®.

1 APELAGAO CIVEL. DIVORCIO LITIGIOSO. PARTILHA DE IMOVEL. CONJUGES. USUCAPIAO
FAMILIAR. ART. 1.240-A CC/02 . ABANDONO DO LAR. FLUENCIA PRAZO BIENAL. 1. O prazo
aquisitivo bienal da usucapigo familiar (art. 1.240-A do CC/02 ) flui a partir da vigéncia do novo
instituto, introduzida pela Lei 12.424 /2011 (16/06/2011), para ndo incorrer em vedada retroatividade
da norma e surpreender o ex-cOnjuge ou ex-companheiro com a perda da sua parte ideal sobre o
imével comum. 2. O requisito de abandono do lar do art. 1.240-A do CC/02 insere-se no ambito
patrimonial, no sentido do n&o-exercicio de atos possessorios (uso, gozo, disposicdo ou
reivindicagdo) sobre determinado bem. Ndo basta a saida de um dos cénjuges do ambiente fisico
familiar, pela inviabilidade de convivéncia sob mesmo teto, nem alheamento afetivo. Com a aboligdo
do conceito de culpa no dmbito do Direito de Familia, pelo advento da EC n°® 66 /2010 que deu nova
redagdo ao art. 226 da CF/88 , o pressuposto da usucapido familiar ndo se confunde com o abandono
voluntario do lar conjugal do art. 1.573 , IV do CC , causa de infragdo de dever matrimonial e
consequente culpabilidade pelo fim do casamento. 3. Apelo desprovido. (TJ-DF - APC:
20130910222452, Relator: Maria de Lourdes Abreu, Data de Julgamento: 18/06/2015, 52 Turma Civel,
Data de Publicagéo: Publicado no DJE: 14/08/2015. Pag.: 199).

APELAGAO. RECONHECIMENTO E DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL. USUCAPIAO
FAMILIAR. REQUISITOS LEGAIS. | - Os requisitos da usucapido familiar, art. 1.240-A do CC , sdo o
abandono do lar; a posse direta ininterruptamente com exclusividade e sem oposigéo, pelo periodo de
dois anos; a utilizacdo do imével para moradia do conjuge abandonado ou da familia e ser imével
urbano, e inexisténcia de outra propriedade urbana ou rural, metragem total do imével com a area de
até 250m>. Il - Na demanda, o pedido de declaragéo de usucapiao familiar deve ser reconhecido, uma
vez que se verificam, na hipétese dos autos, os requisitos legais apontados. Conforme registrado na .
sentenca de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel, o abandono de lar pelo ex-companheiro
da autora ocorreu em 1980 e, desde essa época, ela ndo tem mais noticias do réu. Ill - Apelacédo
desprovida. (TJ-DF 20140110520315 0012450-15.2014.8.07.0001, Relator: Vera Lucia Andrighi, Data
de Julgamento: 01/06/2016, 6@ Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 14/06/2016.
Pag.: 455/494).

DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA. USUCAPIAO FAMILIAR. (..) 3.
Considerando que néao restou cabalmente comprovado o abandono do lar pelo réu, que pela prova
produzida nos autos, manteve o seu interesse sobre o imével arrendado, n&o se aplica o disposto art.
1.240-A do Codigo Civil ao caso, sendo invidvel o reconhecimento da usucapido especial. (...).
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, é evidente o prejuizo trazido pela norma a seara do Direito de
Familia, acentuando-se pelas preocupagdes patrimoniais geradas, posto que, no
curto lapso temporal de dois anos, em meio a ressentimentos, o ex-casal devera
formalizar o fim da unido, assim como partilhar os bens, caso desejem evitar a
implementagéo dos requisitos da modalidade de usucapido ora tratada.

Além das divergéncias no que tange a caracterizagdo do abandono, a
aquisigao originaria da propriedade implica imensas dificuldades.

E possivel efetuar uma leitura constitucional do instituto? Talvez. Todavia, essa
situagcéo necessita de um esforgo intelectivo do intérprete, que deve ter em mente as
seguintes premissas: natureza normativa da Constituicdo, unidade e complexidade
do ordenamento juridico e interpretagdo juridica com fins aplicativos™. E mais,
defende-se também a necessaria incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas®.

Assim, interpretada de forma atual e plausivel ao modo como se encontra
estruturado o ordenamento juridico patrio, a usucapido familiar cumpre os objetivos

de justica e fungado social a que se destina.

(Apelagao Civel N° 70068926815, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 29/06/2016).

CIVIL. PROCESSO CIVIL. PRELIMINAR DE INTERESSE DE AGIR REJEITADA. USUCAPIAO
FAMILIAR. INCORRENCIA. VALOR DOS ALUGUEIS DENTRO DA REALIDADE IMOBILIARIA.
RECURSO DESPROVIDO. (...) 2. Ndo se constatando a presenga dos requisitos exigidos pelo art.
1.240-A do Cddigo Civil , impossivel se mostra o reconhecimento da usucapido familiar,
principalmente, porque resta evidente que o conjuge vardo ndo abandonou voluntariamente o lar e
que, ainda que o cdnjuge virago tenha exercido a posse do imével por prazo superior a dois anos,
esta ndo ocorreu sem resisténcia do ex-consorte e coproprietario do imével. Ademais, o requisito do
abandono do lar deve ser interpretado de forma bastante parcimoniosa, de maneira que esse
abandono represente também o descumprimento de outros deveres conjugais, representando para o
conjuge que ficou no imdével uma sobrecarga com a manutencéo da prole. (...). Recurso desprovido.
TJ-DF 20150910273954 DF 0026817-83.2015.8.07.0009, Relator: Gilberto Pereira de Oliveira, Data
de Julgamento: 02/08/2017, 3% Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 10/08/2017.
Pag.: 197/206).

¥ SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituigdo. Revista Trimestral de Direito Civil. ano 12,
vol 48, Rio de Janeiro: Padma, outubro a dezembro de 2011, p. 3-26.

* SARLET, Ingo. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos Direitos Fundamentais no Direito Pri
vado: algumas notas sobre a evolugao brasileira. Civilistica.com, Ano 1. Niumero 1. 2012. p. 1-31.
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