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RESUMO

O presente trabalho aborda a inovacao legislativa trazida pela Lei 12.424, de 16 de junho de
2011, a qual inseriu no artigo 1.240-A do Cadigo Civil brasileiro uma nova modalidade de
aquisicdo de propriedade, a Usucapido por Abandono do Lar. A pesquisa utiliza-se do método
de abordagem hipotético-dedutivo, buscando, por meio das posi¢fes doutrinarias, uma
hipbtese gue solucione o problema quanto ao retrocesso ou nao da nova norma, em razdo da
volta da atribuicdo da culpa no Direito de Familia. Também sdo utilizados os métodos
histérico e comparativo, levando em conta a evolugdo da usucapido e da perquiricdo da culpa
nas acbes de dissolugdo da sociedade conjugal. Aborda-se a evolugdo do principio da
dignidade da pessoa humana no Direito de Familia, correlacionando-o com a igualdade entre
0s cOnjuges e a garantia a moradia. Analisa-se a usucapido e seus requisitos e, apds,
especificadamente, essa nova forma de aquisicdo da propriedade, abordando seus requisitos
gerais e, por fim, o seu requisito especifico, o abandono do lar. Analisa-se, ainda, a aplicagdo
da norma e a competéncia para julgar as lides advindas do instituto. O principal ponto do
problema € a volta da perquiricdo da culpa, suscitada como requisito do abandono do lar. O
principio da proibi¢do do retrocesso social € conceituado e estuda-se a evolucao da culpa no
Direito de Familia, e faz um paralelo entre esses dois pontos. Por fim, conclui-se, com base na
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana e da liberdade, que a usucapido por
abandono afronta o principio da vedacdo do retrocesso social ao ressuscitar o instituto da
culpa.
Palavras-chave: Abandono do Lar. Conjuges. Culpa. Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social. Usucapido.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tratard da nova forma de aquisicdo de propriedade, a Usucapido
por Abandono do Lar, introduzida no artigo 1.240-A do Cddigo Civil brasileiro por meio da
Lei 12.424, de 16 de junho de 2011. Essa norma permite que o conjuge ou o0 companheiro

abandonado pelo outro possa ter Unica e exclusivamente a propriedade do bem de familia,



desde que cumpra algumas condicdes exigidas pelo instituto. A principal problematica se da
em torno do requisito abandono do lar, pois ressuscita a perquiricdo da culpa no Direito de

Familia, questdo ha tempos afastada do ordenamento juridico brasileiro.

A investigacdo da culpa esteve presente nas acfes de separacdo judicial litigiosa até a
Constituicdo Federal de 1988, momento em que houve a constitucionalizagdo da primazia da
dignidade da pessoa humana com a consequente insercdo do divorcio fundado meramente em
lapso temporal, perdendo relevancia a separacdo culposa. Entretanto, com a promulgacéo do
Cadigo Civil vigente, a discussdo em torno da atribui¢do da culpa foi retomada, pois, em seus
artigos 1.572, 1.573, 1.578 e 1.703, permite, novamente, a investigacdo da culpa na separacéo.
Contudo, essas normas ndo foram sequer aplicadas, uma vez que a jurisprudéncia ja estava

consolidada antes mesmo desse advento, em razdo da premissa da Carta Politica de 1988.

Por meio da Emenda Constitucional n® 66/10, o legislador alterou a redacdo do
pardgrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, que permite a dissolubilidade do
casamento civil pelo divércio. Suprimiu o requisito de prévia separacao judicial por mais de
um ano ou de comprovada separacdo de fato por mais dois anos, dispensando o requisito
temporal e a prévia separacdo, afastando, consequentemente, qualquer discussdo acerca da

culpa pelo fim do vinculo marital.

Com isso, nascem as discussdes acerca desse novo instituto, tendo em vista que ele
exige o abandono do lar como requisito para a sua caracterizacdo, e traz consigo a perquiricdo
da culpa. Assim, buscar-se-a conceituar e entender o abandono do lar e, com base na
aplicabilidade dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da

seguranca juridica, analisar se essa nova norma significa um retrocesso juridico.

O trabalho utilizar& o metodo hipotético-dedutivo, partindo de premissas gerais,
construindo solugdes ao problema. Além disso, também serdo utilizados os métodos historico
e comparativo, levando em conta a evolucdo da usucapido e da perquiricdo da culpa nas agoes

de dissolucao da sociedade conjugal.

No primeiro capitulo, com o intuito de analisar a evolucdo da usucapido, serad
considerada, primeiramente, a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana no
Direito de Familia, a igualdade entre os conjuges e a garantia a moradia, passando-se, assim, a

estudar a usucapido e seus requisitos.

Em seguida, no segundo capitulo, analisar-se-a essa nova modalidade de aquisicdo de

propriedade a usucapido familiar, avaliando cada um de seus requisitos gerais e expondo as



diferentes criticas dadas ao requisito especifico da norma, o abandono do lar. Além disso, 0
capitulo tratara acerca da aplicacdo da norma e da competéncia para julgamento das lides

advindas do instituto.

No terceiro e ultimo capitulo, serd abordado o principio da proibigdo do retrocesso
social e a volta da atribuicdo da culpa nos procedimentos de dissolugéo da sociedade conjugal,
iniciando com a conceituacdo desse principio e passando ao conceito e a descricdo da
evolucdo da culpa no Direito de Familia. Por fim, passar-se-a a correlacdo desses dois pontos,
buscando concluir se a usucapido por abandono do lar significa ou ndo um retrocesso juridico

normativo.

A discussdo acerca da usucapiao familiar é de grande relevancia, pois traz grandes
reflexos na sociedade, principalmente na entidade familiar. Veja-se que se trata de uma nova
consequéncia patrimonial advinda da ruptura da vida em comum, a qual ressuscitara a
discussdo da culpa. Desse modo, feitas tais consideracdes, passa-se a apreciacdo de cada um
dos capitulos para poder chegar a uma conclusdo quanto a criacdo e a aplicacdo dessa forma

aquisitiva de propriedade.

1 EVOLUCAO HISTORICA DA USUCAPIAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudancas significativas no ordenamento
juridico ao inserir conceitos e ao elencar os direitos e as garantias fundamentais, que até entao

ndo tinham protecdo constitucional e ndo eram revestidos de carater vinculativo. Com esse



novo sistema, houve a constitucionalizacdo do Direito Civil e essas normas passaram a ter
aplicacdo imediata, pois o artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988, assim
estabelece.

Tais inovagBes nao atingiram somente os profissionais da area do Direito, 0s quais
tiveram que se adaptar aos novos preceitos. Os valores sociais e culturais também foram
revistos pelos cidaddos, tendo em vista 0 objetivo principal do texto constitucional: a

promocdo do bem de todos, sem preconceitos e desigualdades.

Eduardo C.B. Bittar ensina:

Mas deve-se perceber, sobretudo, que estas modificacbes ndo sdo de interesse
exclusivo da ciéncia juridica, e, menos ainda, dos juristas patrios. As modificacGes
introduzidas vieram a causar profunda ruptura de valores, o que afeta diretamente a
sociedade e suas demandas juridicas, com o sistema juridico anteriormente
organizado sob canones diversos dos hoje considerados relevantes. Entdo, esta-se
diante de uma Constituicdo apelidada de cidadd ndo sem motivo, mas sim porque
este texto representa uma formulagdo juridica que abraga os anseios da sociedade e
se coloca a servico da cidadania, como instrumento da mesma, no sentido da
realizagdo dos fins sociais almejados pela sociedade brasileira.*

Assim, percebe-se que tais principios e garantias constitucionais atingem diretamente
as relacdes familiares, principalmente no que tange aos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, e a garantia a moradia, uma vez que é no Direito de Familia que mais

se sente o reflexo da aplicagdo desses valores sociais.

1.1 Principio da dignidade da pessoa humana e o Direito de Familia

O principio da dignidade da pessoa humana, valor constitucional supremo, foi
consagrado no artigo 1° da Carta Politica e estabelece que todos sdo iguais perante a lei,
vedando discriminaces e garantindo os mesmos direitos e deveres aos brasileiros. E 0
principio central do sistema juridico e o valor fundamental de justica, servindo como base
para a aplicacdo das demais normas. Para Rodrigo da Cunha Pereira, o principio da dignidade

da pessoa humana é o mais universal de todos os principios, pois dele emanam os demais,

!BITTAR, Eduardo C. B. Etica, Cidadania e Constituicdo: O direito & dignidade e & condicdo humana. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, n.8. Jul./dez.2006.



como o da igualdade, o da liberdade, o da cidadania, entre outros.

Como bem mencionado por Marcelo Novelino, tal protecdo veio em razdo das praticas
adotadas durante a ditadura, como a escraviddo e a tortura, pois os legisladores reconheceram
a necessidade de ampliar a protecdo a vida humana e ao verdadeiro valor da pessoa. O
cidaddo deve constituir o objetivo supremo da ordem juridica, “sendo que na relacdo entre o
individuo e Estado deve haver sempre uma presuncdo a favor do ser humano e de sua

personalidade”.®

A dignidade da pessoa humana esta relacionada com o ser racional da pessoa, com a
sua vida real, e ndo com a forma abstrata e ideal. Esqueceu-se a impessoalidade das decisdes
judiciais, havendo uma supervalorizagdo da pessoa humana, a qual passou a ser o centro do
ordenamento juridico privado. Dessa forma, é dever do Estado abster-se de praticar atos que
vao contra esse principio, bem como promover a aplicacdo dessa norma, a fim de garantir o

minimo existencial para cada ser humano.”

No que tange a aplicacdo da dignidade humana ao Direito de Familia, Paulo Luiz

Netto L6bo menciona:

O principio da dignidade humana pode ser concebido como estruturante e
conformador dos demais, nas relacfes familiares. A Constituicdo, no artigo 1°, o tem
como um dos fundamentos da organizacédo social e a politica do pais, e da propria
familia (artigo 226, §7°). Na familia patriarcal, a cidadania plena concentrava-as na
pessoa do chefe, dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a
mulher e os filhos, cuja dignidade ndo podia ser a mesma. O espaco privado familiar
estava vedado a intervencdo publica, tolerando-se a subjugacgdo e os abusos contra
os mais fracos. No estagio atual, o equilibrio privado e do publico é matrizado
exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas

humanas que integram a comunidade familiar, [...].5

A familia tradicional tinha o homem como o ser principal da relacdo, o qual era tido
como o chefe da familia, cabendo somente a ele praticar e zelar acerca dos direitos sociais,
sendo a familia brasileira estruturada sob um modelo de submiss&o ao poder paterno®. Porém,
com a nova Constituicdo Federal, veio junto a dignidade da pessoa humana, a igualdade entre

os individuos e, consequentemente, entre os membros da familia.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagéo juridica da familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 68.

3 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Métodos, 2009, p. 347-348.

* SARMENTO, Daniel. A ponderagéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 71.

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do Direito Civil. In: Leituras Complementares de Direito Civil,
Organizador Cristiano Chaves de Farias. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 32.

¢ LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 38.



1.2 Da igualdade entre os conjuges

O principio da igualdade, como ja mencionado, é oriundo da dignidade humana, e diz
respeito ao igual tratamento entre todos os individuos, independentemente de sexo, de ra¢a ou
de cor. Veio dai a equiparacdo da mulher ao homem, atingindo, assim, expressivamente, 0
Direito de Familia e os conceitos tradicionais de entidade familiar, havendo a destrui¢do de

antigas concepcoes e desigualdades dentro do casamento.

Segundo Paulo Lébo, tal principio esta relacionado a uniformidade de direitos entre os
conjuges ou companheiros e entre os filhos, sendo que “a conseqliéncia mais evidente é o
desaparecimento de hierarquia entre os que o direito passou a considerar pares, tornando
perempta a concepcdo patriarcal de chefia”.” Sobretudo, as diferencas entre os géneros
permanecem: a mulher e 0 homem sao distintos, porém, sdo pessoas humanas e, portanto,

devem exercer 0s mesmos direitos.

Nesse mesmo sentido escreve Rolf Madaleno:

No Direito de Familia a revolugao surgida com o advento da Constitui¢do Federal de
1988 retirou de sua génese o carater autoritario da prevaléncia da fungdo masculina
quando tratou de eliminar as relacBes de subordinacdo até entdo existentes entre os
integrantes do grupo familiar. [...].%

A igualdade entre os individuos € um direito que evoluiu no decorrer da histéria do
ordenamento juridico brasileiro. Ganhou maior saliéncia ao ser previsto no artigo 5°, caput e
inciso |, da Carta Politica brasileira de 1988, sendo, da mesma forma, garantido pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que, em seu artigo 1°, estabelece que homens e
mulheres devam gozar dos mesmos direitos, ndo s6 durante o matriménio como apos a
dissolucdo desse. A igualdade, assim, foi trazida por estar intimamente ligada as finalidades

do direito e da justica, assegurando tratamento isonémico e prote¢do igualitaria a todos os

7LOBO, Constitucionalizacio do Direito Civil, p. 33.
8 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 21.



cidadaos”.

Porém, antes de a igualdade ser reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988, o
Caodigo Civil de 1916 ja trazia algumas normas altamente adiantadas, principalmente no seu
artigo 240, que declarava poder assumir a mulher, com o casamento, 0s sobrenomes do

marido e a condicdo de consorte e companheira. Também no artigo 246 foi-lhe conferido,

entre outros, o direito de dispor livremente do produto de seu trabalho.

Registre-se, também, que houve progresso no que diz respeito aos direitos da mulher
quando se editou o artigo 446 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que presumia autorizado
o trabalho da mulher casada, permitindo que a interessada recorresse ao suprimento da

autoridade judiciaria competente, em caso de oposi¢cdo do cénjuge.

Com o advento do Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121/62, garantiu-se tratamento
paritario entre homem e mulher, pois tal lei, como bem abordado por José Augusto Delgado,
equiparou os conjuges dentro da sociedade conjugal, principalmente no que tange aos efeitos
juridicos do casamento e as relagfes patrimoniais. A mulher foi posta na funcdo familiar de
colaboradora e substituta do marido sempre que necessario, rompendo, assim, com “uma

tradicdo juridica que se apoiava nas influéncias advindas do sistema familiar brasileiro”.?

A situagdo da mulher casada alterou-se muito com a Lei 4.121/62, pois a mulher, no
mundo juridico, foi, durante anos, vista como propriedade do marido, pessoa sem autonomia e
totalmente dependente do companheiro. Assim, percebe-se que, historicamente, houve uma
evolucdo no espago social e juridico quanto aos direitos da mulher, sempre de forma

progressiva.

O Estatuto da Mulher Casada veio com o intuito de adequar a antiga concep¢éo de
familia, que girava em torno do individualismo patriarcal, ou seja, quem detinha
exclusivamente o poder sobre os membros da entidade familiar era o conjuge vardo, que
também era responsavel por representd-los perante a sociedade e por decidir quaisquer

questdes envolvendo o nucleo.

A partir dessa lei, sendo elevada a posi¢do de colaboradora do marido na chefia da
sociedade conjugal, houve o reconhecimento da importancia e da relevancia do papel da

mulher no casamento, ganhando espaco para contribuir de forma mais ampla dentro do lar.

®Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela Resolugdo 217 A (I11), da Assembleia Geral das
NacGes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

1 DELGADO, José Augusto. Estatuto da Mulher Casada: efeitos da lei 4.121/62. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.69,
n.539, set. 1980, p. 20-24.



Além disso, ndo se pode olvidar que outra mudanca trazida com a Lei 4.121/62 foi em relacéo
ao patriménio da mulher, sendo-lhe assegurada a propriedade exclusiva dos bens adquiridos
com o seu trabalho, o direito de heranca no caso de morte do marido, bem como o direito de

habitacdo, que sera abordado posteriormente.

A Carta Politica de 1988, por sua vez, supriu todas as diferencas existentes entre a
capacidade atribuida a cada um dos conjuges. Além de a igualdade estar assegurada por estar
prevista entre os direitos e as garantias fundamentais, como registrado por Paulo Lobo", o
artigo 226, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal, também revolucionou os direitos e 0s
deveres dos conjuges, colocando fim ao poder marital, rompendo, assim, com as antigas
concepcdes de familia, pois prevé: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”.

1.3 Da garantia do direito a moradia

Com o preceito da dignidade da pessoa humana, o texto constitucional garantiu a todos
uma vida digna, elencando, para tanto, os direitos fundamentais e sociais. Os direitos
fundamentais estdo intimamente ligados ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, enquanto que 0s sociais concernem a educacdo, a saude, a
alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a segurancga, a previdéncia social e a protecdo a

maternidade e a infancia.

Em decorréncia disso, houve, também, a constitucionalizacdo do Direito de Familia,
uma vez que essas normas protegem as entidades familiares, trazendo avancos a essas
questdes, sobretudo no que tange ao direito de moradia. A moradia foi introduzida na
Constituicdo Federal de 1988 como um direito social para concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana, pois integra 0 minimo existencial que a pessoa precisa para ter

uma vida digna, conforme dispde o seu artigo 6°.

Porém, isso ndo quer dizer que o Estado deva garantir moradia gratuita para todos, mas
que lhe cabe incluir a habitacdo entre suas politicas puablicas, possibilitando melhores
condigdes de vida aos mais podres. Por essa razdo, varios institutos foram criados dentro do
Direito de Familia e do Direito das Coisas, justamente com o fim de garantir a moradia e

ajudar na realizacdo dos programas habitacionais, dentre eles a usucapido. Entretanto, antes de

11 6BO, Direito Civil. Familias, 2009, p. 43.



detalhar esse altimo, incumbe relatar um pouco acerca da evolugédo do direito a habitagéo.

O direito a habitacdo ja era previsto no Caodigo Civil de 1916, no artigo 1.611,
paragrafo 2°, gracas as alteracdes que Ihe foram introduzidas pelo Estatuto da Mulher Casada.
Esse direito real sobre o imoOvel destinado a residéncia da familia ja era assegurado ao
sobrevivente casado sob o regime da comunhdo universal, na hiptese de morte de um dos
conjuges, desde que fosse 0 Unico bem daquela natureza a inventariar. Da mesma forma, o
paragrafo 3°, do artigo 1.611 garantia que, na auséncia de pai ou de mae, a habitacdo seria

estendida ao filho portador de deficiéncia que o impossibilitasse para o trabalho.

Cabe mencionar que a Lei 9.278/96, que regulou o paragrafo 3° do artigo 226 da
Constituicao Federal no que se refere a unido estavel, foi outra norma que trouxe a garantia ao
direito de moradia, nesse momento, aos companheiros. O paragrafo Gnico do artigo 7° da dita
lei prevé que: “Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente
ter4 direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,

relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.”

O Cddigo Civil vigente, curiosamente, apenas ampliou o previsto no codigo anterior,
garantindo ao cOnjuge sobrevivente, independente do regime de bens, o direito real de
habitagdo sobre o imo6vel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar. Estranhamente, ndo manteve tal direito em favor dos companheiros ja
existente, como visto, desde 1996. Recentemente, houve a inclusdo do artigo 1.240-A no
Cadigo Civil, acrescentado pela Lei 12.424/2011, que aborda o direito a moradia através da
usucapido, instituto objeto de analise neste trabalho, denominada pelos doutrinadores como

“usucapido por abandono do lar*?.

Percebe-se que todas essas previsfes estdo intimamente ligadas a entidade familiar,
uma vez que abordam o chamado bem de familia, que ndo tem uma definicdo expressa no
Cddigo Civil, mas que tem por escopo assegurar um lar a familia, tratando-se de imovel
urbano ou rural, destinado a servir de domicilio da sociedade familiar. Pela mesma razéo,

alias, tal garantia também é assegurada pela clausula de impenhorabilidade®.

Ademais, o ordenamento juridico estabelece diversas formas de garantir o direito de

12 530 alguns desses doutrinados: Flavio Tartuce, Ménica Guazzelli, Maria Aglaé Tedesco Vilardo, Fernanda Américo
Duarte e Carlos Eduardo de Castro Palermo.

18 CANEZIN, Claudete Carvalho. Bem de Familia. In: HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes (Coord.). Direito Civil. v. 7. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 241.



moradia, como na protecdo das relacdes de locacdo, na protecdo de posse e na propria
protecdo da habitagdo, componente fisico da moradia, todas com o mesmo objetivo: a

permanéncia do adquirente no imével.

Focar-se-a, todavia, a presente pesquisa na usucapido especial, do artigo 1.240-A do
Cddigo Civil, como forma de protecdo da posse que surgiu por meio da lei criada para

modificar o regulamento do programa de habitacdo social, chamado Minha Casa, Minha Vida.

1.4 Da usucapiéo

O direito de propriedade esta previsto no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal e é
0 mais completo dos direitos reais, pois confere ao seu titular o poder de usar, gozar e dispor
da coisa, bem como o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha, consoante o artigo 1.228 do Codigo Civil.

Entretanto, a propriedade deve ser exercida conforme as suas finalidades econdmicas e
sociais, sob pena de incorrer em desapropriacdo ou de o dono ser privado do imovel
reivindicado por terceiro que o possua (paragrafos 1°, 3° e 4° do artigo 1.228 do Cddigo
Civil**). Observa-se que o objetivo da propriedade é satisfazer ndo s o interesse particular,
mas também a funcéo social perante a sociedade em geral, a qual sé estard cumprida quando
preenchidos os requisitos dos artigos 182, paragrafo 2°, e 184, ambos da Constituicdo Federal

vigente®.

Carlos Eduardo de Castro Palermo ensina que a usucapido ¢ uma maneira de exercer a
funcdo social da propriedade porque “acarreta o desenvolvimento social, garantindo o direito
a moradia e ao trabalho para aquele que exerce a posse (...), além de facilitar a circulacdo de

riqgueza de um bem antes inerte que deveria estar sendo utilizado para criar produtos ou gerar

14 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecolégico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacéo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse
social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa area, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

5Art. 182. [...] § 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

Art. 184. Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréria, o imdvel rural que ndo esteja
cumprindo sua funcéo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacao
do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizacdo sera definida
em lei.



empregos”. 1°

Registra-se que a aquisicdo de propriedade imdvel ocorre de diversas formas. O
Caodigo Civil de 1916, no seu artigo 530, limitava-se a transcri¢do do titulo de transferéncia
no Registro de Imovel, & acessdo, a usucapido e ao direto hereditério. J& o diploma vigente,
embora ndo os tenha especificado, disciplina acerca dos mesmos institutos, como modos de

aquisicdo nos artigos 1.238 a 1.259 e 1.784"7,

A usucapido ¢ uma forma de aquisicao originaria de propriedade prevista no Cédigo
Civil, que surge pela existéncia de uma posse prolongada no tempo, acompanhada de certos
requisitos exigidos por lei'®. Existem vérias modalidades tradicionais de usucapido: a
extraordinaria, a ordinaria, a indigena e a especial, que se subdivide em especial rural e

especial urbana.

A usucapido especial urbana, de interesse especifico desta monografia, por sua vez, é
disciplinada pelo Estatuto da Cidade, como individual ou coletiva. Contudo, houve,
recentemente, a inclusdo de uma nova modalidade no ordenamento juridico, que é a usucapiao

por abandono do lar, acrescentada ao Cadigo Civil no artigo 1.240-A.

Embora a usucapido estabeleca o preenchimento de requisitos legais conforme cada
espécie, todas as formas obrigam coisa habil ou suscetivel de usucapir, a posse e o decurso do

tempo minimo exigido. A usucapido ordinaria reclama, ainda, o justo titulo e a boa-fé.

1.4.1 Coisa habil

Para que um bem seja objeto de usucapido € necessario verificar se ele é suscetivel de
prescri¢do aquisitiva, pois nem todos se sujeitam a ela, como os bens fora do comércio e 0s

bens publicos, como menciona Carlos Roberto Gongalves, descrevendo-os da seguinte forma:

® PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A Nova Usucapido Especial por Abandono do Lar e a Funcéo Social da
Propriedade. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo: Sintese. v. 14, n. 71, abr./maio, 2012.

17 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposicdo, possuir como seu um imével, adquire-lhe a
propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual
servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imoéveis.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével a
sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo.

Art. 1.259. Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasdo do solo alheio exceder a vigésima parte deste, adquire a
propriedade da parte do solo invadido, e responde por perdas e danos que abranjam o valor que a invasdo acrescer a
construgdo, mais o da area perdida e o da desvalorizagdo da area remanescente; se de ma-fé, é obrigado a demolir o que
nele construiu, pagando as perdas e danos apurados, que serdo devidos em dobro.

Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. V. 4. ed. Direito das Coisas. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
235.



Consideram-se fora do comércio os bens naturalmente indisponiveis (insuscetiveis
de apropriacgéo pelo homem, como o ar atmosférico, a 4gua do mar), os legalmente
indisponiveis (bens de uso comum, de uso especial e de incapazes, os direitos de
personalidade e os 6rgdos do corpo humano) e os indisponiveis pela vontade
humana (deixados em testamento ou doados, com clausula de inalienabilidade).

[..]
Os bens publicos também nao podem ser objeto de usucapido. Dispde o art. 2° do
Decreto n. 22.785/33 que “os bens publicos, seja qual for sua natureza, ndo séo

sujeitos a prescrigao” [...].19

Percebe-se, dessa forma, que, com excecdo dos bens fora do comércio e dos bens
publicos (pertencente aos entes federados), todos 0s demais sdo passiveis de serem
usucapidos, desde que preenchidos os demais requisitos gerais e especiais da modalidade em

que se enquadra.

1.4.2 Posse

A posse, por sua vez, estd conceituada no artigo 1.196 do Cadigo Civil que assim dita:
“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nédo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade.”. Entretanto, ndo é qualquer posse que enseja a usucapido. A
posse deve ser exercida com animo de dono (possuir como seu um imdvel), de forma continua

(interrupta), mansa e pacifica (sem oposicéo).

Exige-se, de tal modo, que o possuidor aja como se dono fosse, ou seja, exerca de
forma ativa os poderes inerentes a propriedade, tendo, de outro laudo, a atitude passiva do
proprietario, que, omitindo-se, contribui para que tal situacdo permaneca por um periodo de

tempo®.

Ademais, a posse, a fim de ser configurada mansa e pacifica, ndo pode ser contestada
pelo proprietario, devendo, assim, ser exercida sem oposicdo durante todo o tempo em que
durar. Por outro lado, o exercicio da posse tem que ser ininterrupto, de forma continuada; isso

quer dizer que o possuidor n&o pode possuir a coisa em intervalos?'.

1.4.3 Decurso do tempo

® GONCALVES, Direito Civil Brasileiro, p. 253-255.
2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 5. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 111-112.
2 GONCALVES, Direito Civil Brasileiro, p. 260-261.



Para que a posse se transforme em propriedade é necessario que ela perdure por um
determinado tempo, o qual varia em cada modalidade de usucapido. Na extraordinaria €
exigido o periodo de quinze anos, que pode ser reduzido para dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imdvel sua moradia habitual ou nele realizado obras ou servigcos de carater
produtivo, consoante dispde o artigo 1.238, caput e pardgrafo unico do Codigo Civil, ja

transcritos na nota nimero 17.

A ordinaria, aléem de determinar que o possuidor tenha justo titulo e boa-fé, requer o
tempo de dez anos. Entretanto, conforme o paragrafo unico, do artigo 1.242, do Codigo Civil,
esse periodo poderd ser reduzido para cinco anos se o imovel houver sido adquirido
onerosamente e desde que 0s possuidores nele tenham estabelecido a sua moradia, ou

realizado investimentos de interesse social e econdmico.

A usucapido especial urbana e a rural requerem, da mesma forma, o prazo de cinco
anos, conforme se infere dos artigos 1.239 e 1.240 do mesmo diploma legal®. Ha, ainda,
maior reducdo de prazo na nova espécie de usucapido especial urbana, a usucapido por
abandono do lar, exigindo-se somente dois anos de posse direta, ininterrupta e sem oposicéo,

2
I 3

como refere o artigo 1.240-A do Cdédigo Civil*, retrotranscrito.

Observa-se, que, para que o possuidor adquira a propriedade por meio da usucapiao, €
necessario que estejam presentes todos os requisitos indispensaveis a sua caracterizagdo, quais

sejam: objeto habil, posse e lapso temporal, além daqueles especificos de cada tipo.

Ademais, percebe-se que o valor protegido por esse instituto € a moradia, direito
previsto constitucionalmente como direito social, sendo que a usucapido por abandono do lar
¢ mais uma forma de garanti-lo, mas com aplicacdo exclusiva dentro na entidade familiar.
Assim, merece analise especial, pois, além de ter sido introduzida recentemente no
ordenamento, trouxe grandes questionamentos acerca de sua aplicacdo, como sera Vvisto no

segundo capitulo.

2 DA USUCAPIAO POR ABANDONO DO LAR

22 Art. 1.239. Aquele que, néo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua, por cinco anos ininterruptos,
sem oposicao, area de terra em zona rural ndo superior a cinglienta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de
sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

28 Art, 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicéo, posse direta, com exclusividade,
sobre imével urbano de até 250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-c6njuge ou ex-
companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde
que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

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



Como visto no capitulo anterior, o texto constitucional pretende assegurar aos
individuos uma vida digna, garantindo-lhes direitos fundamentais e sociais, que buscam
alcancar um minimo existencial. A garantia do direito a moradia, um dos direitos sociais, por
proteger um patriménio minimo, p6e em primeiro plano a pessoa e suas necessidades

fundamentais, atingindo os preceitos constitucionais®*.

O Estado, com o fim de assegurar esse direito, cria projetos que facilitam a aquisicdo
de bem imovel. O “Programa Minha Casa, Minha Vida”, um destes planos habitacionais, foi
instituido com a finalidade de incentivar a producdo e a aquisicdo de novas unidades
habitacionais, a requalificacdo de imdveis urbanos e de producgédo ou a reforma de habitacGes

urbanas e rurais, para familias de baixa renda®.

O programa, disciplinado pela Lei n°® 12.424, de 16 de junho de 2011, que dispde
acerca da regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas, incluiu no
sistema juridico uma nova modalidade de usucapifo. E denominada, como jé assinalado por
alguns doutrinadores de usucapido especial por abandono do lar e, por outros, de usucapido

conjugal, usucapido pro-familia, ou usucapido familiar, como se passa a tratar.

A respeito de sua denominacdo, como aborda Flavio Tartuce, a melhor é a primeira,
uma vez que diferencia tal categoria da usucapido especial rural ou agraria, que também tem

um sentido familiar, e das demais usucapides especiais previstas no ordenamento.?

Veja-se a conceituacdo do novo instituto, constante no artigo 1.240-A do Cddigo Civil
vigente, decorrente da Lei 12.424/11:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imdvel urbano de até 250m?
(duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-c6njuge ou
ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro
imdvel urbano ou rural.

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

2 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. In: GUAZZELLI, Ménica. Usucapido por Abandono do
Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre:
Magister; Belo Horizonte; IBDFam, n. 28, jun./jul., 2012, p. 98.

% VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. Usucapido Especial e Abandono do Lar — Usucapido entre Ex-Casal. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte; IBDFam, n. 27, abr./maio, 2012,
p. 46.

% TARTUCE, Flavio. A Usucapido Especial Urbana por Abandono do Lar Conjugal. Revista Sintese Direito de Familia.
Séao Paulo: Sintese, v. 14, n. 71, abr./maio, 2012, p. 16.



Inicialmente, conforme aponta Monica Guazzelli, depreende-se que essa nova lei
objetiva facilitar e assegurar as familias menos favorecidas e de baixa renda a aquisicao de
imdvel para moradia, haja vista que surge uma nova oportunidade de alcancar a residéncia
prépria, representando uma “forma de assegurar um patrimdnio minimo, valorando-se as
necessidades da pessoa”. Assim, o legislador buscou proteger o direito patrimonial daquele
que permanece sozinho no imdvel residencial em razdo do abandono do outro

conjuge/companheiro®’.

Sobretudo, tal previsdo fez surgir inimeros questionamentos acerca de sua aplicacéo
dentro de varias areas do direito, principalmente na Civel, pois se trata de uma nova forma de
aquisicdo de propriedade e ndo menos no Direito de Familia, vez que aborda a relagédo
conjugal e sua ruptura. Serdo analisados, em especial, 0s requisitos para a incidéncia dessa

norma e seus reflexos no Direito de Familia.

2.1 Requisitos gerais

Essa nova modalidade de usucapido exige o preenchimento dos mesmos requisitos
legais e gerais das demais espécies, quais sejam: bem imdvel passivel de usucapir, posse

mansa, pacifica e continua, e lapso temporal, como anteriormente ja foram especificados.

Ademais, possui algumas caracteristicas advindas da usucapido urbana, como a
metragem limite de 250m2 do imdvel, a sua utilizacdo para fim de moradia e o requisito de o
proponente ndo ser proprietario de outro imével urbano ou rural, mantendo-se, assim, certa
consonancia com as caracteristicas ja existentes. Ainda, no paragrafo unico do artigo 1.240-A,
do Cadigo Civil, esta frisado que o possuidor sé sera privilegiado com essa modalidade de

usucapido uma unica vez, o que também ja era previsto.

Entretanto, quanto as condi¢cfes gerais, tem-se como novidade o curto prazo de dois

anos, necessarios para a sua caracterizacdo, a ser analisado no item a seguir.

2.1.1 O prazo

2 GUAZZELLI, Ménica. Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte; IBDFam, n. 28, jun./jul., 2012,
p. 98-99.



O artigo 1.240-A, do Cadigo Civil, estabelece que, para configurar o direito ali
exposto, € necessario 0 exercicio da posse direta, mansa e pacifica por dois anos ininterruptos,

isto é, sem qualquer manifestagdo do outro companheiro.

Verifica-se que, até entdo, o tempo minimo previsto em lei era de cinco anos para bens
imdveis e de trés para bens moveis, conforme disposto nos artigos 1.242, paragrafo unico, e
1.260, ambos do Cédigo Civil®. Assim, esse prazo de dois anos passou a Ser o menor
existente entre as modalidades de usucapido, o que se justifica pelas suas préprias finalidades.

Para alguns juristas esse encurtamento do lapso temporal é bem-vindo, como defende
Flavio Tartuce ao referir que essa reducdo possibilita a tomada de decisdes com maior
rapidez, seguindo a tendéncia pds-moderna, que exige a diminui¢do dos prazos legais diante
da grande demanda de litigios judiciais®.

Entretanto, ha posi¢cdes contrarias, como aborda Priscila Maria Pereira Corréa da

Fonseca:

Com efeito, a forma de aquisicdo de dominio contemplada pelo art. 1.240-A
subverte regras e institutos tradicionalmente vigentes no direito civil, como, sem
qualquer fundamento aparente, afigura-se geradora de danosa inseguranca. E que, a
par de afrontar as regras inerentes a propriedade e ao regime de bens — na medida
em que cria um inusitado modo de perda de propriedade, além de nova modalidade
de usucapido com prazo extremamente exiguo — acarreta injustificada alteragdo ao
regime de bens adotado, despojando, de seu titular, 0 dominio de um imével do qual,
total ou parcialmente, indiscutivelmente faz jus.*

No mesmo sentido, José Fernando Simdo ensina que o prazo de dois anos é exiguo
demais para a elaboracdo do luto e fim da conjugalidade, uma vez que tal situacdo envolve

questdes emocionais e afetivas que impedem, muitas vezes, rapida tomada de decisdo®’.

Tal reflexdo é bem vinda, pois, realmente, o fim de uma entidade familiar, constituida

pelo casamento ou pela unido estavel, acarreta consequéncias patrimoniais e, principalmente,

28Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o
possuir por dez anos.

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

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

» TARTUCE, A Usucapido Especial Urbana por Abandono do Lar Conjugal, p. 17.

% FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Consideraces sobre o artigo 1.240-A. Atos normativos e novidades
legislativas. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFam, v.
13, n. 23, ago./set., 2011, p. 119.

SISIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solucdo? Disponivel em: <http://professor
flaviotartuce.blogspot.com/2011_07_01_archive.html>. Acesso em: 05 maio 2012.



psicologicas, gerando discussdes que se prolongam durante muitos anos no judiciario, sendo
curto demais esse prazo para pendéncias consideraveis que decorrem, na maioria das vezes,

dos rompimentos conjugais.

Porém, ha também um lado positivo nessa mudanga, como bem mencionado por
Douglas Phillips Freitas, justamente pela necessidade de agilizar os litigios familiares. Para o
autor apontado, essa nova norma pretende diminuir uma situacdo corriqueira nas lides
familiares, “nas quais o cénjuge, apos 5 ou 10 anos, busca uma das partes, a partilha de um
bem, sem nada ter contribuido ao longo dos anos, tampouco reembolsando o que contribuira
aquele cénjuge ou companheiro persistente, que ficara no imdvel de forma pessoal ou com

sua familia™2.

Ja Ricardo Henrique Pereira Amorim critica o prazo de dois anos, considerando-o
curto para a realizacdo do divorcio, pois, mesmo a lei ndo exigindo tal lapso temporal, 0s
casais continuam respeitando-o, justamente por constituir um periodo razoavel para reflexdo.
Além disso, esse exiguo tempo faz com que 0s cOnjuges/companheiros apressem a

formalizacdo da separacdo, “forcando a reducdo do prazo de reflexdo e reestruturacdo de

sentimentos e projetos familiares”.*®

Maria Aglaé Tedesco Vilardo analisa este periodo de duas maneiras.

Veja-se:

Observa-se que o tempo de 2 anos é curto em meio as dificuldades proprias de uma
separacdo e suas consequéncias com relacdo a questdo financeira e filhos. A
instabilidade emocional tende a ser grande e ndo foi por acaso que o legislador
previa a separacao de fato por dois anos para o divorcio direto. E um tempo comum
e esperado para que a nova situagdo de vida se assente, inclusive em termos
psicoldgicos. 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 desembaracar o imével ndo seria pouco tempo. Até
porque ha o tempo de duracdo do processo para que a titularidade possa ser
transferida, e s6 depois da sentenca com transito em julgado terd a plena
disposrlibilidade sobre o imdvel, o que pode levar pelo menos mais um ou dois
anos.

Dessa forma, embora se reconheca que a tendéncia € a reducdo dos prazos legais,

percebe-se que predomina a posic¢ao contraria ao prazo definido pelo legislador, que € a mais

%2 FREITAS, Douglas Phillips. A Usucapiéo e Direito de Familia: Comentérios ao Artigo 1.240-A do Cédigo Civil. Revista
Sintese Direito de Familia. v. 14, n. 71, abr./maio, 2012, p. 15.

BAMORIM, Ricardo Henrique Pereira. Primeiras Impressdes Sobre a Usucapido Especial Urbana Familiar e suas
implica¢es no Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6405>. Acesso em
20: de dez. 2011.

¥ VILARDO, Usucapido Especial e Abandono do Lar — Usucapiéo entre Ex-Casal, p. 52.



razoavel quando analisada a situacdo fatica existente nas relacdes familiares, pois,
infelizmente, ainda predominam os longos litigios relativos as questdes advindas da ruptura

da vida em comum.

Tem-se, na realidade, um beneficio a parte requerente, que sera privilegiada com esse
curto periodo estipulado, cabendo aos operadores do Direito, em especial 0s juizes, ter cautela
no momento da aplicacdo do novo dispositivo, analisando esse requisito junto com os demais
previstos para a caracterizacdo da modalidade em discussdo, como por exemplo, o imével e

suas especificagdes, conforme se passa a estudar.

2.1.2 O bem imdvel e suas caracteristicas

A segunda condicdo presente na normativa € quanto ao imével, que deverd ser urbano,
de éarea ndo superior a 250 m?, utilizado para moradia do requerente ou de sua familia, e
unico, mantendo, como ja mencionado, o disposto para a usucapido urbana em geral, nos
artigos 183, da Constituicdo Federal® e 1.240, do Cédigo Civil*®.

Todavia, embora mantida a uniformidade legislativa, a metragem de 250 m?, ao se
considerar a moradia (casa ou apartamento), é excessiva se comparada com as existentes nos
centros urbanos, uma vez que a maioria das residéncias nao possui sequer a metade dessa area
estipulada, principalmente os individuos de baixa renda, para quem se destina esse novo
direito de aquisicdo de propriedade®’. Assim, percebe-se que tal norma acaba conduzindo &
usucapido de imoveis de valores milionarios, ndo favorecendo somente a populagéo de baixa

renda, desviando-se de sua finalidade, como salienta Flavio Tartuce®®.

Entretanto, outro requisito a ser observado é de que o imovel usucapiendo devera ser
utilizado pelo adquirente como sua moradia ou de sua familia, sendo caracterizado como bem

de familia.

Cabe mencionar que Sylvio Capanema de Souza define o bem de familia como o

prédio rural ou urbano, solenemente instituido pela entidade familiar, para servir de domicilio

% Art. 183. Aquele que possuir como sua &rea urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

%®Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, 4rea urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que n&o
seja proprietéario de outro imdvel urbano ou rural.

8" GUAZZELLLI, Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia, p. 101.

% TARTUCE, A Usucapido Especial Urbana por Abandono do Lar Conjugal, p. 16.



familiar, proibindo-se a mudanca desta destinacdo e assegurando-se a impenhorabilidade e a

inalienabilidade daquele imdvel®.

Ademais, para se beneficiar da usucapido por abandono do lar, a pessoa ndo pode ser
proprietaria de outro bem imovel urbano ou rural, ou seja, 0 imovel tem que ser Unico, tendo
que comprovar, além disso, que dividia a propriedade com ex-cénjuge ou ex-companheiro,

configurando o chamado bem condominial, o qual seré analisado abaixo.

2.1.3 Do bem condominial

Como referido, para esse direito aquisitivo ser reconhecido, o imdvel precisa ser de
propriedade do casal, ou seja, dividido entre os ex-cOnjuges ou ex-companheiros até a
separacdo de fato, tratando-se de bem condominial. Dessa forma, prudente falar da

possibilidade de usucapir iméveis condominiais.

E sabido que o casal pode ser proprietario de um imdvel em condominio ou comunhéo,
por isso, a solucdo vai depender do regime de bens adotado. No entanto, a jurisprudéncia tem
se manifestado a favor de tal possibilidade, ndo havendo discussao a ser levada adiante, uma

vez que ndo ha nenhum impedimento legal quanto a essa forma de prescri¢do aquisitiva.

Veja-se 0 entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, consubstanciado

nas ementas que seguem colacionadas:

USUCAPIAO  EXTRAORDINARIO. AREA EM  CONDOMINIO.
POSSIBILIDADE. Na esteira do entendimento que vem professando este Orgéo
Colegiado €é possivel, em sede de usucapido extraordinario, ser declarado o dominio
em favor de condémino, desde que exerca posse propria e exclusiva sobre o bem,
sem oposicdo e com animus domini. Apelo provido. (Apelacdo Civel N°
70039026869, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Guinther Spode, Julgado em 14/06/2011).

Também na Vigésima Camara Civel, o posicionamento se acha consolidado. Veja-se:

¥ SOUZA, Sylvio Capanema de. O Bem de Familia no Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.smithedantas.com.br/texto/bem_familia_ncc.pdf >. Acesso em: 07 jul. 2012.



APELACAO CIVEL. CONDOMINIO. EXTINCAO DE CONDOMINIO.
USUCAPIAQ. Sobre a possibilidade de usucapir imdvel em condominio, mostra-se
possivel, pois nenhum impedimento legal ha ao acolhimento da pretensdo de
prescrigdo aquisitiva. Nos termos da legislacdo patria, a configuracdo da usucapido
exige o implemento da prescrigdo aquisitiva, a posse mansa e pacifica, bem como o
animus domini. No caso, a prova dos autos retrata a auséncia do preenchimento de
tais requisitos, notadamente o chamado é&nimo de dono. NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME. (Apelagdo Civel N° 70043975598,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Walda Maria Melo
Pierro, Julgado em 09/11/2011).

Constata-se, portanto, que, mesmo que haja comunhado ou simples condominio entre 0s
conjuges e companheiros com terceiros, a usucapido familiar pode ocorrer, desde que

presentes e comprovados 0s requisitos legais previstos.

Contudo, além das questdes ja abordadas, o0 novo dispositivo traz também o abandono
do lar como condicdo, tema a ser visto detalhadamente no proximo item, pois merece maior

reflexdo em razdo de suas consequéncias dentro do Direito de Familia.

2.1.4 Do abandono do lar

Pode-se dizer que o abandono do lar é o fato principal para a incidéncia da aquisi¢do
exposta no artigo 1.240-A do Cddigo Civil, pois, para sua caracterizagdo, € preciso o prazo de
dois anos ininterruptos e sem oposi¢do do exercicio da posse direta e exclusiva, 0 que so

ocorrera se o outro cénjuge/companheiro deixar a residéncia comum.

Entretanto, antes de especificar o abandono do lar, € necessario comentar que, como
sabido, a unido de duas pessoas que buscam a comunhdo plena de vida e a constituicdo de
uma familia, da-se por meio do casamento e da unido estavel. Presume-se, portanto, que,
guando um casal resolve assumir esse compromisso perante a sociedade, é porque existem

sentimentos compativeis e um objetivo comum entre eles.

Porém, infelizmente muitos relacionamentos restam frustrados e chegam ao fim por
diversos motivos, levando a dissolucéo da sociedade ou do vinculo conjugal, o que da causa
as grandes discussdes judiciais, motivadas pelos ressentimentos gerados pelo término da

entidade familiar.

Juridicamente, consoante o exposto nos artigos 1.571 e 1.572, ambos do Codigo Civil,
a sociedade conjugal termina pela morte de um dos conjuges, pela nulidade ou anulagcdo do



casamento, pela separacédo judicial e/ou pelo divorcio, sendo que qualquer um dos conjuges
podera ajuizar acdo de separacao judicial quando violados os deveres do casamento, ou tenha
se tornado insuportavel a vida em comum, ou, ainda, quando haja a impossibilidade de

reconstituicdo da comunhao.

O abandono do lar é reconhecido pelo artigo 1.573, inciso 1V, do Cédigo Civil*®, como
uma das causas de impossibilidade da vida em comum, servindo como justificativa no
momento do ajuizamento de uma acdo judicial de separacdo, conforme autoriza o artigo

1.572, do mesmo Diploma Legal, acima descrito.

Contudo, embora a separacdo judicial esteja prevista no Codigo Civil, pode-se dizer
que ela ndo mais existe, em razdo da possibilidade do divorcio direto. Esclarece-se que o
divorcio é instituto anterior a separacdo trazida pelo Cddigo Civil, pois veio com a
Constituicdo Federal de 1988 no paragrafo 6° do artigo 226, o qual previa que o casamento
civil poderia ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia separacdo judicial por mais de um ano

nos casos expressos em lei, ou se comprovada a separacao de fato por mais de dois anos.

Porém, esse artigo foi alterado com a Emenda Constitucional n°66/10, afastando de
vez a aplicacdo da separacdo, pois foi dispensada a necessidade de separacédo judicial anterior
ao divércio e também o preenchimento de qualquer lapso temporal. Por isso, afirma-se que 0s
artigos do Cadigo Civil referentes a separacéo judicial ndo sdo mais passiveis de aplicagéo,
inclusive o artigo 1.573, inciso 1V, que traz o abandono do lar, surgindo-se, assim, o

guestionamento acerca do seu conceito.

Segundo Yussef Said Cahali, antigamente a doutrina tinha duas concepgdes: uma
afirmava que o abandono se tratava do puro e simples afastamento do lar, significando a
recusa aos deveres de coabitacdo; e a outra defendia que bastava a manifestacdo inequivoca,
evidente e reiterada do desejo de desfazer a sociedade conjugal, ndo sendo necessaria

concretizar a saida do lar*.

Maonica Guazzelli afirma que a doutrina tradicional define o abandono como a saida
voluntaria, espontanea, como a intencdo — de fato — de deixar o lar conjugal de forma

definitiva. Entretanto, a autora o conceitua da seguinte forma:

0 Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a ocorréncia de algum dos seguintes motivos:
1V - abandono voluntério do lar conjugal, durante um ano continuo;

# CAHALLI, Yussef Said. Divércio e separagdo. In: GUAZZELLI, Ménica. Usucapido por Abandono do Lar Conjugal:
Repercussdes no Direito de Familia. In: Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister;
Belo Horizonte; IBDFam, n. 28, p. 103, jun./jul., 2012.



O abandono significa em sentido amplo, a omissdo, negligéncia, recusa no
cumprimento dos deveres conjugais ou exercicio dos direitos conjugais, seria, pois
um abandono negativo e que o decurso do tempo vai confirma-lo. J& em sentido
estrito, o abandono seria positivo, a conduta de sair, a desercdo do lar conjugal, a
negativa de continuar o casamento, a cessacao ou o desamparo voluntario.

A atual legislagéo refere que 0 abandono — voluntario do lar conjugal durante um (1)
ano consecutivo — é um estado de fato, que se confirma quando se comprova a
desvinculagdo fisica dos conjuges, sem justa causa, isto é, ter o desertor se ausentado
do lar movido por vontade livre e se tal for por tempo néo inferior a um (1) ano,
caracteriza-se a impossibilidade de vida em comum.*?. (Grifo da autora)

Segundo o artigo 1.573, inciso IV, do Cddigo Civil, o abandono pode ser
compreendido pelo afastamento voluntario de um dos cénjuges do local de moradia do casal,
sem autorizacdo ou determinacdo judicial, e com o intuito de ndo mais regressar, o qual sé é

reconhecido quando completado um ano continuo da efetiva saida do companheiro do lar.

O artigo 1.240-A do Cadigo Civil, por sua vez, dita o prazo de dois anos para que haja
a caracterizagdo do abandono do lar, ou seja, dilatou em um ano o periodo antes previsto,
podendo ser objeto de alegacdo das partes no momento do ajuizamento da agéo de usucapiéo.
Porém, acredita-se que prevalecera a obediéncia ao prazo contido no novo dispositivo,
justamente por ja ser um periodo exiguo demais, como comentado no inicio do presente

capitulo.

Contudo, questiona-se qual serd o critério a ser levado em consideracéo para julgar o
que € o abandono do lar no caso dessa nova modalidade de usucapido, uma vez que, no artigo
1.240-A, do Cddigo Civil ndo esta previsto, expressamente, que se trata do abandono
voluntéario e injustificado. Além do mais, a realidade ja ndo condiz com aquela que se tinha
quando ainda se aplicava o inciso VI do artigo 1.573, do Cddigo Civil, o que ja ndo vem
ocorrendo ha muito tempo em razéo da extingdo da culpabilidade, ainda mais apés a edicéo da

Emenda Constitucional do Divorcio, como anteriormente frisado.

Maria Aglaé Tedesco Vilardo ensina que a maneira como o abandono vinha sendo
compreendido é ultrapassada, pois, hoje em dia, quando um dos cbnjuges deixa a casa
comum, a intencdo é recomecar a sua vida sem interferéncia do outro, sendo que essa atitude

ndo representa culpa na separacdo, conforme trata a jurisprudéncia majoritaria.”.

De outra forma, o abandono voluntario do lar conjugal tem uma nova consequéncia,
agora de carater patrimonial, qual seja, a perda do direito de propriedade do imdvel comum,
advinda da Lei 12.424/2011, que inclui no Cddigo Civil o artigo 1.240-A.

2 GUAZZELLI, Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia, p. 103.
“ VILARDO, Usucapio Especial e Abandono do Lar — Usucapido entre Ex-Casal, p. 49.



Assim, novamente estd presente a discussdo acerca da culpa pelo fim do

relacionamento, o que voltara a prolongar as lides processuais familiares.

Menciona-se que a saida de um dos companheiros do bem familiar pode-se dar por
varios motivos, e muitas vezes € a Unica maneira imediata de se dar fim aos desentendimentos
conjugais, justamente por estar insuportavel a vida em comum. Além disso, o fim do
relacionamento traz consigo muitas magoas e ressentimentos advindos da frustracdo, da
decepcdo, da tristeza, dentre outros sentimentos que surgem com a separa¢do do casal,
chegando a um ponto em que se faz necessaria a solugdo desse problema o mais rapido

possivel.

Assim, ndo se podera caracterizar abandono do lar se a mulher comprovar que foi
expulsa de casa por meio de atos violentos e pressdo psicoldgica, pois ndo houve autonomia
de vontade; ou se 0 marido sai da residéncia comum por ndo suportar mais o convivio sob o
mesmo teto, uma vez que agiu assim para manter a incolumidade fisica e psicolégica das
partes. O abandono “deve ser interpretado no sentido de deixar a familia ao desamparo
podendo ser utilizado para conferir maior seguranca aquele que ficou responsavel pela prole
e, por consequéncia, conferindo-lhe mobilidade para o caso de necessitar vender o imovel

comum, mesmo ndo havendo filhos”.**

Porém, como aborda Maria Berenice Dias, a saida do lar passou a ser uma solucéo
perigosa para 0s conjuges, requerendo mais cautela quando tomada, sendo que “agora esta
pratica ndo deve mais ser estimulada, pois pode ensejar a perda da propriedade no curto
periodo de dois anos. N&o a favor da prole que o genitor quis beneficiar, mas do ex-cénjuge

ou companheiro”.*®

Como referido, segundo o novo dispositivo, deixar o lar pode significar a perda do
direito de propriedade sobre o imovel do casal, causando, assim, medo na hora da deciséo de
sair do imovel, passando a ser mais um problema para 0s conjuges ou companheiros. Percebe-
se que tal situacdo impossibilita que um dos individuos deixe rapidamente o imdvel,
justamente pela discussdo que isso pode gerar e pela possibilidade de o outro tornar-se o

proprietario exclusivo do bem comum.

Maria Berenice Dias faz uma analise real dessa situacao e refere:

* VILARDO, Usucapido Especial e Abandono do Lar — Usucapido entre Ex-Casal, p. 50 e 58.
“ DIAS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Disponivel em <http:/iwww.
ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapidao%20Maria%20Berenice.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2011.



[...]JQuem lida com as questbes emergentes do fim dos vinculos afetivos sabe que,
havendo disputa sobre o imdvel residencial, a solucdo é um afastar-se, 1
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 imdveis. Ao menos assim os filhos ndo ficam
sem teto e a cessdo da posse adquire natureza alimentar, configurando alimentos in
natura.

De forma para la de desarrazoada a lei ressuscita a identificagdo da causa do fim do
relacionamento, que em boa hora foi sepultada pela Emenda Constitucional 66/2010
que, ao acabar com a separacdo fez desaparecer prazos e atribuicdo de culpas. A
medida foi das mais salutares, pois evita que magoas e ressentimentos — que sempre
sobram quando o amor acaba — sejam trazidas para o Judiciario. Afinal, a ninguém
interessa 0s motivos que ensejaram a ruptura do vinculo que nasceu para ser eterno e

46
feneceu.

Compreende-se, portanto, que, embora o abandono do lar seja reconhecido pelo
Cddigo Civil, ele vinha sendo ignorado em razdo do afastamento da culpabilidade e da
Emenda Constitucional, que admite o divorcio direto, conforme a nova redacéo do artigo 226,

paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, assunto que sera detalhado no terceiro capitulo.

Com a insercdo do artigo 1.240-A no Cddigo Civil vigente, tem-se uma nova
consequéncia gerada pelo abandono do lar e, outra vez, a discussdo acerca da culpa pelo fim
do relacionamento amoroso, em razdo do carater punitivo dessa norma, pois representa uma

penalidade patrimonial para quem abandonar o lar.

Dessa forma, Carlos Eduardo de Castro Palermo ensina que caberd ao coproprietario
que deixar o bem ao uso exclusivo da ex-companheira ou ex-conjuge, regularizar a situacdo
juridica do imdvel o mais rapido possivel, com o intuito de ndo caracterizar a usucapiao por

abandono do lar.*’

Douglas Phillips Freitas também afirma que, para que ndo haja a configuragdo de tal
modalidade, 0 novo dispositivo exige que o coproprietario que deixa o bem ao uso exclusivo
do codnjuge ou companheiro, agencie ato com o intuito de regularizar a situacdo fatica da

residéncia do casal antes de completados os dois anos. *®

Maonica Guazzelli ensina que a nova norma estimula que o rompimento da relacéo
marital seja imediatamente formalizado, uma vez que é necesséria tal medida a fim de se
evitar a incidéncia da usucapido familiar. Assim, a lei ndo respeita 0 “tempo do casal” e

“atropela o curso natural e a madura construcdo dos acertos e ajustes inerentes a uma

“* DIAS, Usucapiso e abandono do lar: a volta da culpa?
4T PALERMO, A Nova Usucapido Especial por Abandono do Lar e a Funcéo Social da Propriedade, p. 27.
“ FREITAS, A Usucapido e Direito de Familia: Comentérios ao Artigo 1.240-A do Cédigo Civil, p.14-15.



separacdo, que muitas vezes precisa de tempo”.*

Para a referida autora, algumas das alternativas para resguardar o direito de
propriedade sobre o imdvel comum podem ser a de promover notificacdo, ajuizar acdo
judicial de separacdo de corpos ou formalizar a ruptura do vinculo, judicial (a¢&o de divorcio
ou dissolucdo de unido estavel) ou extrajudicialmente, de forma administrativa (escritura

pablica).®

Carlos Eduardo de Castro Palermo menciona, ainda, como formas de desnaturar a
configuracdo de abandono do lar, a agdo para arbitramento de aluguel pelo uso exclusivo da
coisa comum, a acao de partilha e o uso da Lei Maria da Penha, “em que ha determinacao
judicial de afastamento do esposo ou companheiro do lar, como medida de cautela da

integridade fisica da vitima”. >

J& Maria Aglaé Tedesco Vilardo defende que “deve ser aceita qualquer manifestacdo
exigivel no direito civil que deixe evidenciada a manifestacdo do coproprietario de que nao
deixou de exercer seus direitos de propriedade e suas responsabilidades para com a familia
ndo obstante seu afastamento”, servindo como exemplo o pagamento de pensao alimenticia,

que é um sinal de que ndo ha abandono.>

Assim, além de utilizar todas as formas e a¢des previstas em lei que possam resguardar
o direito de propriedade do individuo, o profissional do direito devera advertir seu cliente
acerca das consequéncias da saida do lar comum, “no sentido de se evitar os efeitos ditados
pelo artigo 1.240-A do Cddigo Civil, particularmente quando o afastamento se da por mdtuo
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consenso ou diante da inviabilidade da vida em comum™~, o qual logo comecara a ser

aplicado, conforme sera apontado a seguir.

2.2 Da aplicacdo da norma e a competéncia para julgamento das lides advindas do
instituto

Como visto, o instituto em questdo tem a incidéncia restrita aos componentes da
entidade familiar, sendo esse o seu ambito de aplicacdo. Dessa forma, como ensina Douglas

Phillips Freitas, a aplicacdo da nova norma no ordenamento juridico brasileiro s6 sera

9 GUAZZELLI, Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia, p. 108.
50 |hi
Ibid. p. 108.
1 PALERMO, A Nova Usucapiéo Especial por Abandono do Lar e a Fungéo Social da Propriedade, p. 27.
52 \/ILARDO, Usucapido Especial e Abandono do Lar — Usucapiéo entre Ex-Casal, p. 49.
58 pALERMO, A Nova Usucapido Especial por Abandono do Lar e a Funcéo Social da Propriedade, p. 27.



possivel a contar de 2013, pois a sua vigéncia ndo sera a partir da sua publicacdo, mas desde a
mesma, podendo ser invocada pelas pessoas que se adequarem a situacdo, sem impo-la
quando a circunstancia adequa-se as outras modalidades de usucapiéo previstas.*

Maria Aglaé Tedesco Vilardo menciona que a contagem dos dois anos, presentes 0s
demais requisitos legais exigidos, devera ser iniciada a partir da vigéncia da lei, a fim de que
nenhuma parte seja surpreendida com o fato de que, quando a lei entrou em vigor, ja tenha
decorrido o prazo da usucapido e, em razdo disso, perca seu direito de propriedade sobre o
imével comum.*

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais se manifestou no mesmo sentido.

Veja-se:

EMENTA: ACAO DE USUCAPIAO FAMILIAR - VIGENCIA - PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA - SENTENCA CONFIRMADA - O prazo de 02 anos da
prescricdo aquisitiva exigido pela Lei n® 12.424/11, deve ser contado a partir da sua
vigéncia, por questdes de seguranca juridica, vez que antes da edi¢do da nova forma
de aquisi¢do da propriedade, ndo existia esta espécie de usucapido. Recurso nao
provido. (Apelacdo Civel N° 1.0598.11.002678-1/001, 122 Camara Civel, Tribunal
de Justica do MG, Relator: Nilo Lacerda, Julgado em 11/04/2012).

Ao ler o inteiro teor da ementa acima citada, depreende-se que o Desembargador Nilo
Lacerda invocou o principio da seguranca juridica, o qual implica normalidade, estabilidade e

protecdo contra alterages bruscas numa realidade fatico-juridica®, afirmando que:

Por questdes de seguranca juridica, ndo se pode admitir que os casais que ja tiveram
seus lagos afetivos extintos antes da edi¢do da Lei n. 12.424/11 venham a invocar de
imediato a figura. Portanto, somente a partir da entrada em vigor da norma, que
ocorreu em 16 de junho deste ano, serd possivel iniciar a contagem do lapso
temporal exigido pelo legislador, sob pena de se comprometer a seguranga juridica e
surpreender o ex-cOnjuge ou ex-companheiro a quem se impute o abandono do lar.
Com efeito, a contagem do prazo a partir da edicdo da norma legal € o meio correto
de se evitar que um novo instituto venha a suprimir a fracdo da propriedade do
conjuge ou companheiro que tenha abandonado o lar antes da publicacdo da lei.
Atenta contra a estabilidade das situacBes juridicas o fato de uma pessoa ser
surpreendida com o surgimento de uma figura juridica que repentinamente afeta seu
direito de propriedade.®’

% FREITAS, A Usucapiéo e Direito de Familia: Comentérios ao Artigo 1.240-A do Cédigo Civil, p. 15.

% VILARDO, Usucapido Especial e Abandono do Lar — Usucapiéo entre Ex-Casal, p. 53.

% ANDRADE, Fabricio. O que é Seguranca Juridica? Disponivel em: <http://professorfabricioandrade.
blogspot.com.br/2010/04/0-que-e-seguranca-juridica.html>. Acesso em: 19 jul. 2012.

57 Texto retirado da decisdo proferida pelo Relator Nilo Lacerda, na Apelagdo Civel n° 1.0598.11.002678-1/001, da 122
Céamara Civel doTribunal de Justica do MG, a qual exaurida em 11/04/2012.



Assim sendo, s sera possivel aplicar a nova norma quando completados dois anos da
data da sua insercdo no ordenamento, a fim de evitar a inseguranca juridica e possibilitar aos
individuos, em especial aqueles que vivem dentro de um nucleo familiar, um tempo suficiente
para adequar-se a nova modalidade.

Porém, além de abordar acerca da aplicacdo do dispositivo, tem-se, ainda, outro
aspecto a ser analisado, qual seja, a competéncia para o julgamento dos processos que
surgirdo em razao dessa nova forma de aquisicdo de propriedade, pois se discute se cabera as

Varas Civeis ou as Varas de Familia.

Sabe-se que, até entdo, a competéncia para julgar os processos de usucapido era
exclusiva das Varas Civeis, pois o instituto da usucapido é advindo do Direito das Coisas.
Ocorre que essa nova forma de usucapido tem escopo no Direito de Familia, havendo
cumulacdo de pedido de carater patrimonial resultante de direitos e deveres dos conjuges ou

companheiros, por isso, o conflito das competéncias.

Como ensina Maria Aglaé Tedesco Vilardo, as Varas de Familia sdo especializadas,
possuindo foco diferenciado por tratar questdes que envolvem principalmente os sentimentos
das partes. Nelas tramitam os processos ajuizados em razdo da constituicdo das familias, ou
seja, “aqueles relativos ao casamento e unido estavel, aos direitos relativos aos filhos, a
obrigacao alimentar dos pais para com os filhos e entre conjuges ou companheiros, convivio

dos pais com os filhos, divergéncias na educacéo dos filhos, entre outros processos”.>

Por serem varas especializadas, com certeza ddo uma maior profundidade no
conhecimento das peculiaridades das relacGes conjugais e de companheirismo, em razao da
repercussao emocional que podera surgir nas discussdes judiciais decorrentes. Assim, ao
contrério das Varas Civeis, as Varas de Familia conseguem levar em consideracdo aspectos

psicoldgicos e sociais, pois possuem equipes técnicas para isso.>

Dessa forma, a solugdo mais sensata € de que os procedimentos relativos a usucapido
familiar sejam julgados pelas Varas de Familia, pois a problematica tem origem a partir da
constituicdo da familia. Além disso, o foco do juizo de familia tem especialidades
diferenciadas do juizo civel, possuindo estrutura mais adequada para julgar os feitos advindos
de relacGes entre conjuges e companheiros, inclusive a discussdo acerca da culpa, a qual volta

a predominar com o instituto da usucapi&o familiar, de acordo com o préximo capitulo.®

%8 VILARDO, Usucapi#o Especial e Abandono do Lar — Usucapido entre Ex-Casal.
% Ibidem, p. 56.
% bidem, p. 56-57.



30 PRINCNII'PIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL E A VOLTA DA
ATRIBUICAO DA CULPA

Como visto anteriormente, a usucapido familiar determina que haja o abandono do lar
como um dos requisitos para a sua caracterizacdo. Dessa forma, o artigo 1.240-A do Cdédigo
Civil, acrescentado pela Lei 12.424/11, traz de volta a identificacdo da causa do fim do
relacionamento diante do carater punitivo da norma, pois representa uma penalidade

patrimonial para quem abandonar o lar.

Neste novo instituto reacende-se o debate acerca da causa do afastamento de um dos
conjuges ou companheiros da moradia comum, tendo em vista que, se ocorreu 0 abandono
voluntério do lar, o que permanece tem direito exclusivo sobre o imovel. Assim, retoma-se a
discussdo acerca dos motivos que geraram o rompimento do casamento ou da unido estavel,
tendo-se novamente como relevantes as causas da impossibilidade de convivéncia entre o

casal.

Ao deixar o imovel familiar, o cbnjuge pode sofrer essa grave consequéncia
patrimonial, tornando plausivel essa discussao da culpa, com o intuito de possibilitar a no¢ao
real da causa do fim daquele casamento ou relacionamento. S6 assim pode ser afastada a
alegacdo de que houve o abandono voluntario do lar. Com essas consideragdes sera possivel
comprovar que a saida era necessaria, vez que era a Unica maneira rapida de solucionar 0s
problemas familiares, buscando ndo piorar a situacdo entre o casal e também evitar a

exposicdo dos filhos a ocasides desagradaveis que ocorrem entre os pais.

Entretanto, como ndo havia mais a perquiri¢do da culpa nos processos judiciais, que ja
tinha sido enterrada com a Emenda Constitucional n® 66/10, ressurgiu 0 questionamento se

essa nova norma significa um retrocesso no Direito de Familia.

Diante disso, a seguir analisar-se-a a volta da atribuicdo da culpa no Direito de Familia

correlacionando-a com o principio do ndo retrocesso social.

3.1 O principio da proibicao do retrocesso social

O principio do ndo retrocesso social surgiu com a elevacdo constitucional da dignidade
da pessoa humana a status de fundamento da Republica, sendo também denominado de

principio da vedacdo do retrocesso social e também “de aplicacdo progressiva dos direitos



sociais, visando & garantia e progresso de conquistas alcancadas pela sociedade”®.

Introduzido no ordenamento juridico brasileiro com o Pacto de S&o José da Costa Rica, 0
principio caracteriza-se “pela impossibilidade de reducdo dos direitos sociais amparados na

Constitui¢do, garantindo ao cidad&o o acimulo de patriménio juridico”.®?

Para Marcelo Novelino esse principio estd diretamente relacionado ao da seguranca
juridica, uma vez que os direitos sociais, econémicos e culturais devem “implicar uma certa
garantia de estabilidade das situacGes ou posicdes juridicas criadas pelo legislador a

concretizar as normas respectivas”. %

José Carlos Vieira de Andrade afirma que a vedacdo de retrocesso social esté ligada ao
“direito @ manutencdo do nivel de realizagdo legislativa do direito fundamental na esfera
juridica dos particulares, implicando na elevacgéo, ao nivel constitucional, das medidas legais
concretizadoras dos direitos sociais.” Além disso, refere que esse principio deve abranger
somente aqueles direitos sobre os quais haja um consenso profundo, ou seja, aqueles

formados ao longo do tempo, nio se aplicando aos pormenores de regulamentacéo.®*

José Joaquim Gomes Canotilho acerca do principio da proibicdo de retrocesso social

assinala que:

O ndcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas  deve  considerar-se  constitucionalmente  garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica numa ‘anulacgao’,
‘revogacdo’ ou ‘aniquilacdo‘ pura e simples desse nicleo essencial. A liberdade do
legislador tem como limite o nicleo essencial ja realizado.®®

Lénio Luiz Streck também ensina a respeito. Veja-se:

Dito de outro modo, a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o
futuro. Tem, igualmente a relevante funcdo de proteger os direitos ja conquistados.
Desse modo, mediante a utilizacdo da principiologia constitucional (explicita ou
implicita), € possivel combater alteracdes feitas por maiorias politicas eventuais, que
legislando na contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam
retirar) conquistas da sociedade.

. MACIEL, Alvaro dos Santos. Do Principio do  nao-retrocesso  social.  Disponivel  em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1926>. Acesso em: 24 ago. 2012.

82 MACIEL, Do Principio do ndo-retrocesso social.
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Maria Berenice Dias relaciona esse principio ao Direito de Familia expondo que a
Constituicdo Federal, ao estabelecer a igualdade entre homens e mulheres, filhos e entidades
familiares, constitui simultaneamente garantia constitucional, ndo podendo sofrer limitacdes
ou restricdes da legislacdo ordinéria, tendo-se, assim, o principio da proibicdo de retrocesso
social. Dessa forma, o ordenamento juridico ndo pode retroceder, ou seja, nenhuma norma
podera ser alternada no sentido de alcancar valor juridico e social inferior ao que tinha

originariamente.®’

Observa-se que a proibicdo do retrocesso social visa a impedir que o legislador venha a
desconstituir pura e simplesmente o grau de concretizacdo que ele proprio havia dado as
normas constitucionais, ou seja, quando regulamentado um direito constitucional social o
legislador ndo poderia retroceder na matéria, 0 que poderia acontecer com a revogacao de
uma norma, ou ainda, com qualquer medida prejudicial a sua efetivacdo, como por exemplo, a

imposicao de exigéncias para 0 seu cumprimento.

Ocorre que a nova norma advinda da Lei n® 12.424/11, a usucapido familiar, traz o
requisito do abandono do lar, evocando, dessa forma, a questdo da discussdo da culpa pelo
término da relacdo conjugal, coisa que ha muito tempo ndo é mais debatida no ordenamento
juridico brasileiro diante da possibilidade do divércio direto, que dispensa a necessidade da

perquiricdo da culpa, significando um retrocesso dentro do Direito de Familia.

Entretanto, antes de analisar se o artigo 1.240-A significa efetivamente um retrocesso,

cabe caracterizar e avaliar a culpa no contexto da relacdo conjugal.

3.2 Conceito e evolugdo histdrica da culpa no Direito de Familia

Como bem menciona Regina Beatriz Tavares da Silva, a culpa € fundamento da
responsabilidade civil, conceituada como a inexecugéo consciente de uma norma de conduta,
cabendo a perquiricdo da subjetividade do agente, ou seja, demonstrar a sua vontade de causar
0 dano ou a sua atuacdo culposa, caracterizada pela negligéncia, pela imprudéncia ou pela

impericia.”®

%7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 68-69.

% SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A culpa nas relacdes de Familia. In: DELGADO, Mério Luiz (Org). Questdes
Controvertidas no direito de familia e das sucessoes. v.3. S&o Paulo: Método, 2005, p. 68-69.



Para a referida autora, a culpa “é a inobservancia consciente de norma de conduta, com
resultado danoso a outrem, objetivado pelo agente — dolo — ou ndo desejado por ele, mas
previsivel — culpa em sentido estrito.” Observa que no Direito de Familia ela era presente,
principalmente, nos litigios relacionados ao térmico da relacdo conjugal, nos quias se apurava
quem dos membros da entidade familiar era o responsavel pelo fim da vida em comum. *

A respeito da perquiri¢do da culpa nas relacbes familiares, Gustavo Tepedino ensina:

No Direito de Familia, a culpa expressa-se na tradigdo ocidental tanto no momento
patolégico do casamento, quando alguém é responsabilizado por ndo mais querer
viver com o seu cdnjuge - na perspectiva da ruptura da sociedade conjugal -, quanto
no quadro - por assim dizer - de estabilidade da vida a dois, culpando-se os cénjuges
freqlientemente pelo papel que desempenham no cendrio da familia, associando-se o
esforco individual por objetivos comuns a idéia de sofrimento: o sacrificio que

. e . . . 70
alguém faz pela familia é a medida, assim, do amor conjugal.

Frisa-se que a culpa é um elemento histérico que ja estava presente no Cadigo Civil de
1916, quando o casamento era indissolGvel, configurando-se somente duas especies de
término da sociedade conjugal, pelo desquite: o desquite consensual e o litigioso, sempre

associado a ideia de culpa.

Assim, se 0 casal ndo estava em consenso quanto a ruptura, restava o desquite
litigioso, submetido, sempre, a causas graves e determinadas, sendo permitido somente nas
hipbteses previstas nos artigos 317 e 318, que eram: adultério; tentativa de morte; sevicias ou

injaria grave e abandono voluntario do lar conjugal por mais de dois anos continuos.

Percebe-se que, no desquite litigioso, a ideia de culpa estava intensamente presente,
pois, para ser alcancado, dependia da prova, atribuida ao autor da acéo, de uma dessas causas
especificadas nos artigos 317 e 318 do Codigo Civil de 1916. Diante disso, era obrigatoria a
perquiri¢do da culpa em face da indissolubilidade do casamento, sendo que o conjuge culpado
sofria grande preconceito pela sociedade, em razio da cultura presente na época.

Dessa forma, como observa Cristiano Chaves de Farias, a culpa estava presente “como
elemento unico propulsor da dissolucdo da sociedade conjugal. E mais: audaciosamente, o

legislador erigia as condutas culposas, como se fosse possivel um prontuario de

8 SILVA, A culpa nas relagdes de Familia, p. 69.
" TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separacdo e no divorcio. Disponivel em: <http://www.gontijo-
71famiIia.adv.br/2008/artigos_pdf/Gustavo_Tepedino/PapeICqua.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2012.

Ibidem.



comportamentos atentatérios da estabilidade matrimonial.” "

Entretanto, com a Lei n° 6.515/77, que admitia a separacdo sem culpa e o divorcio,
amenizou-se “o sistema taxativo de causas culposas e admitiu-se a dissolucdo sem culpa”.”
Essa disposicao foi criada para regulamentar a Emenda Constitucional n® 9/77, que deu nova
redacdo ao pardgrafo 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal de 1967, possibilitando a

dissolucao do casamento apds prévia separacao judicial pelo prazo minimo de trés anos.

Veja-se que nos paragrafos 1° e 2° do artigo 5° da Lei do Divércio estava configurada a

separagdo sem culpa:

Art 5° - [...] § 1° - A separagdo judicial pode, também, ser pedida se um dos
cbnjuges provar a ruptura da vida em comum ha mais de 5 (cinco) anos
consecutivos, e a impossibilidade de sua reconstitui¢do. (Redacao original)

§ 2° - O cOnjuge pode ainda pedir a separacdo judicial quando o outro estiver
acometido de grave doenca mental, manifestada ap6s o casamento, que torne
impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que, apds uma duracdo de 5
(cinco) anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel.

Além disso, o artigo 40, caput, da referida lei, permitia o divorcio direto, sem a etapa
da separacdo judicial, para os cbnjuges que ja estavam separados de fato quando da
promulgacdo da Lei do Divdrcio e desde que decorrido um periodo minimo de cinco anos.
Previsdo que posteriormente foi alterada, passando a exigir somente dois anos consecutivos de

separacao de fato.

Porém, no caput do artigo 5° da Lei do Divorcio se estabelecia a chamada separacao
culposa, a qual conferia a um dos conjuges a responsabilidade absoluta pelo fim da vida em
comum, possibilitando a perquiricio de culpa no momento da dissolu¢do do matriménio. E o
que diz o referido artigo: “Art 5° - A separacdo judicial pode ser pedida por um sé dos
conjuges guando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave

violacdo dos deveres do casamento e tornem insuportavel a vida em comum?”.

Ja quanto ao divorcio, jazia presente na Lei n°® 6.515/77, primeiramente como 0
divércio-remédio, o qual dispensava a atribuicdo de culpa, tanto no direto (sem a etapa da
separacao judicial) como no indireto (exigia o periodo de trés anos de prévia separagédo
judicial), estando ainda timido, verificando-se, no pardgrafo 3° do artigo 5°, somente um

resquicio da culpa atribuida ao cdnjuge que teve a iniciativa da separacdo, o qual era punido

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 50.
™ Ibidem, p. 50.



por meio de perda patrimonial.”

O papel da culpa, entretanto, também alcangava a obrigacao alimentar (direito advindo
da solidariedade familiar reciproca, com o intuito de garantir ao alimentando uma vida
compativel com sua condicdo social e atender as necessidades béasicas, principalmente a
educacao), prevendo o artigo 19 da Lei do Divércio que o cénjuge responsavel pela separacao

deveria prestar ao outro, se dela necessitar, a pensao que o juiz fixar.

Ademais, no artigo 17 do mesmo diploma legal tinha-se outro efeito da perquiricédo da
culpa, pois referia a possibilidade de perda do sobrenome pela mulher ap6s a separagéo,
estando visivel o carater punitivo da perda do nome, que s6 ocorria se considerada culpada
pela ruptura do casamento. Com efeito, perdia 0 nome de casada ndo s6 a mulher considerada
culpada da separacdo, “mas também a que teve a iniciativa da separacdo-remédio ou
separagdo-faléncia”, conforme preveem os pardgrafos 1° e 2° do artigo 5° da Lei do
Divoércio.”

Rolf Madaleno menciona que a revogada Lei do Divorcio também conceituava a

conduta desonrosa, referindo que:

A Lei do Divoércio dividiu o elemento culpa por grave violacdo dos deveres do
casamento, que importaria em faltar com qualquer uma das obrigacfes conjugais
impostas no artigo 231 do Codigo Civil, como dever de fidelidade, de mutua
assisténcia, coabitacdo, sustento aos filhos, além do dever de respeito, como é da
ligdo dos doutrinadores. No outro extremo colocou a conduta desonrosa, encerrando
nela as duas hipdteses de separagdo judicial, que devem ser acrescidas da prova da
insuportabilidade da vida em comum, porque de nada adianta sofrer infracdo de
obrigagdo matrimonial ou ser agente passivo de conduta desonrosa desferida pelo
parceiro, se 0 consorte vitimado ndo visualiza nestes fatos uma insuportabilidade de
seguir casado e em convivéncia conjugal. ™®

Yussef Said Cahali define a conduta desonrosa “como um comportamento antissocial
de um dos conjuges quando infringe os deveres implicitos do matrimdnio”, causando ao outro
“uma situacdo de constrangimento, humilhagdo, desprestigio moral ou social, ou sua

desconsiderac&o no ambiente familiar e social”.”’

"* TEPEDINO, O papel da culpa na separagdo e no divorcio, 2012.

’ Ibidem.

® MADALENO, Rolf. Conduta Conjugal Culposa. Disponivel em: <http://www.rolfmadaleno.com.br/rs/index.php?
option=com_content&task=view&id=23&Itemid=39>. Acesso em: 28 ago. 2012.

T CAHALLL. Yussef Said. Divércio e separacdo. In: MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 214.



Apds, veio a Constituicdo Federal de 1988 que, ao simplificar as formas de dissolucédo
do vinculo conjugal, revolucionou a aplicacdo da separagdo culposa prevista na Lei do
Divércio. No seu artigo 226, paragrafo 6° conforme a redacdo original, permitia que o
casamento civil fosse dissolvido pelo divorcio, apo6s prévia separacdo judicial por mais de um

ano nos casos expressos em lei, ou se comprovada separagdo de fato por mais de dois anos.

Cristiano Chaves de Farias avalia tal mudanca e expde as seguintes consequéncias:

A Lex Legum de 1988 facilitou a dissolu¢do do casamento, atuando em diferentes
campos: i) diminuiu o lapso temporal para o divércio por conversdo, precedido de
separacdo judicial (fixando o prazo em um ano); ii) criou uma nova modalidade
dissolutiva do casamento, o divorcio direto (submetido a um lapso temporal de dois
anos de separacdo de fato); e iii) permitiu mais de um divorcio, superando o limite
de uma Gnica dissolugdo matrimonial por pessoa. ®

Dessa forma, restou impossibilitada a discussdo, na acdo de divdrcio, de outras
questdes que ndo digam respeito ao lapso temporal, ou seja, ja ndo era cabivel discutir a culpa
pela dissolugcdo matrimonial nos processos divorcistas, uma vez que “o objeto cognitivo desta

acao passou a ser, apds a Carta Politica, exclusivamente, a discussao do lapso temporal.” ™

Assim, considerando que poderia ser decretado o divorcio apenas com a comprovagao
do lapso temporal da separacdo de fato, comecou-se a desconsiderar a necessidade de
perquirir culpa nas acdes de separacdo, pois esse é um instituto bem menos abrangente que o

divorcio, ndo sendo plausivel manter tal discussao.

Esse entendimento foi-se consolidando em nossas Cortes, tornando-se unanime no
ordenamento. A respeito disso, tém-se as ementas do Egrégio Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul a seguir colacionadas:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. Decreta-se a
separacdo sem culpa se, embora a indigéncia da prova, ficou demonstrado que o
casal separou-se ha mais de dois anos e ndo ha possibilidade de reconciliacéo. [...]
Recurso provido, em parte. Unanime. (Apelacdo Civel N° 598106185, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eliseu Gomes Torres, Julgado em
18/11/1998).

® FARIAS, Escritos de Direito de Familia, p. 93-94.
™ Ibidem, p. 93-94.



SEPARACAO JUDICIAL. CULPA. PARTILHA. ALIMENTOS.
SUCUMBENCIA. A atual tendéncia dos tribunais é de afastar a identificacdo da
culpa para a desconstituicdo do vinculo conjugal, bastando evidenciar a
impossibilidade da mantenca da vida em comum. Buscando a autora a separagdo e
com ela concordando o vardo, de todo despicienda a imputacdo a qualquer deles da
responsabilidade pelo fim do relacionamento, questéo que cabe ser afastada em sede
instrutoria por ndo mais integrar 0 objeto litigioso. Um fato é certo: a
insuportabilidade da vida em comum, circunstancia que por si s6 impde que
chancele a Justica a vontade das partes de ndo se manterem vinculados pelos lagos
do matriménio. [..] Proveram parcialmente os apelos. (Apelacdo Civel N°
70002090454, Segunda Cémara Especial Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em 30/11/2001).

De tal modo, discutir a culpa, apés a Constituicdo Federal de 1988, “se tornou um
exercicio indevido e descabido, ainda que tenha ocorrido violacdo de deveres matrimoniais

por um dos conjuges, por ferir frontalmente as garantias constitucionais da pessoa humana.”®

Entretanto, em 2012 entrou em vigor o novo Cédigo Civil, que, embora tenha evoluido
em muitos aspectos juridicos, retrocedeu ao manter o instituto culpa no Direito de Familia,
pois prevé, em seus artigos 1.572, 1.573, 1.578 e 1.703, a separacao culposa, a qual ndo vinha

sendo aplicada ha tempos, conforme abordado anteriormente.

O artigo 1.572 do Cddigo Civil menciona que qualquer dos cénjuges podera propor a
acao de separacgéo judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violacdo dos
deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum, restando clara a perquiri¢cdo da

culpa pelo fim da sociedade conjugal.

Como ensina Rolf Madaleno, a separacdo baseada na culpa implica “na prova
processual da préatica pelo conjuge processado, de qualquer ato que tenha importado em grave
violacdo dos deveres do casamento (artigo 1.566), ou de algum dos motivos elencados pelo
artigo 1.573, tornando insuportavel a vida em comum.” ®

Consoante o disposto no artigo 1.572, paragrafo 1°, e, também na antiga redacdo do
artigo 1.580, paragrafo 2°, ambos do Cddigo Civil, em razdo da conduta desonrosa, somente
aquele que ndo tem culpa pelo fim do relacionamento possui legitimidade para buscar
imediatamente a desconstituicdo do vinculo conjugal, devendo o culpado esperar o prazo de
um ano do fim da vida em comum para buscar a separa¢do, ou o decurso de dois anos para
obter o divorcio.

Maria Berenice Dias ressalta o artigo 1.573, do Cédigo Civil como um rol de culpas, o

gual exige que o cbnjuge identifique, dentre aqueles, qual € o0 comportamento do companheiro

8 FARIAS, Escritos de Direito de Familia, p. 60.
8 MADALENO, Curso de Direito de Familia, p. 213.



que o torna culpado, assim justificando o pedido de separacdo.®? Veja-se a redagdo do

referido artigo:

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

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

I11 - sevicia ou injdria grave;

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

V - condenagdo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Pardgrafo Gnico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum.

O Codigo Civil, além de permitir a atribui¢do da culpa pelo fim da sociedade conjugal,
traz varias consequéncias para o declarado culpado, como forma de puni-lo por querer se
afastar do lar conjugal, questdes que antes ja foram previstas na Lei n® 6.515/77, a Lei do
Divércio, e que ndo vinham mais sendo aplicadas ha tempos, como ja assinalado.

Nota-se que, da mesma forma que o artigo 17 da Lei n° 6.515/77, o artigo 1.578 do
Cédigo Civil® determina que o conjuge declarado culpado na agdo de separacdo judicial
perdera o direito de usar o sobrenome do outro, cabendo ao cénjuge inocente requerer a
alteracé@o ou renunciar a esse direito.

Regina Beatriz Tavares da Silva, a esse respeito, esclarece que:

[...] o cOnjuge culpado pela separacao judicial, em regra, também perde o direito de
utilizacdo do sobrenome do outro conjuge, conservando-o somente em situacdes
excepcionais de evidente prejuizo para sua identificacdo, de manifesta distingao
entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida e de dano
grave reconhecido em decisao judicial (CC, art. 1.578).

Outra punicdo, antes presente no artigo 19 da Lei n° 6.515/77, é quanto a obrigacdo
alimentar entre os cdnjuges e companheiros. Porém, segundo o exposto nos artigos 1.694,
paragrafo 2° e 1.708, ambos do Cddigo Civil, se a situacdo de necessidade resultar de quem

os pleiteia, os alimentos serdo limitados a sobrevivéncia.

8 DIAS, Manual de Direito das Familias, p. 112.
8 Art. 1.578. O conjuge declarado culpado na ag&o de separagdo judicial perde o direito de usar o sobrenome do outro, desde
que expressamente requerido pelo cdnjuge inocente e se a alteragdo ndo acarretar:
| - evidente prejuizo para a sua identificacéo;
Il - manifesta distin¢do entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida;
111 - dano grave reconhecido na deciséo judicial.
§ 1° O conjuge inocente na agdo de separacdo judicial podera renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o
sobrenome do outro.
§ 2° Nos demais casos cabera a opgao pela conservagio do nome de casado.



Assim, na separacdo culposa, somente o conjuge inocente tera direito aos alimentos
que lhe permitam educacdo e a manutencdo da mesma condicao social, sendo garantido ao
culpado somente o indispensavel & sua subsisténcia.®*

O conjuge declarado culpado s teria direito a uma pensdo minima, sem considerar o
padrdo social do casal e as possibilidades do alimentante. Esses alimentos indispensaveis
seriam assegurados somente na inexisténcia de outros parentes em condicdes de prestar-lhe
pensdo alimenticia e na auséncia de aptid&o para o trabalho.®

Além disso, no artigo 1.830 do Cddigo Civil é assegurado ao ex-cOnjuge inocente 0
direito sucessoério, o qual s6 seréa reconhecido “se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados judicialmente, nem separados de fato hd mais de dois anos, salvo prova, neste caso,
de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente”.

Dessa forma, se tais artigos fossem aplicados, impondo-se sancBes aquele que é
declarado culpado pela dissolugdo do casamento ou da unido estavel, restaria desrespeitado o
direito a privacidade e a intimidade dos individuos, pois a lei obriga o conjuge a expor a vida
do outro ao juiz como forma de justificar a separacdo. Ademais, a dignidade da pessoa
humana, valor supremo da Constituicdo Federal, consagra o direito a liberdade, ndo cabendo,
assim, “condicionar a desconstituicdo do casamento ao decurso de prazos e a identificacdo de
causas” %

Assim, embora o Codigo Civil vigente tenha mantido a perquiricdo da culpa na
separagdo, ela ndo foi aplicada no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a
jurisprudéncia ja estava consolidada antes mesmo desse advento, em razdo da Constituicao
Federal de 1988, justamente por causa da “constitucionalizacdo da primazia da dignidade da

pessoa humana, tendo merecido significativo realce o direito & privacidade e & intimidade”.?’

Levando tais aspectos em consideracdo, a jurisprudéncia continuou afastando a
responsabilizacdo de um dos cénjuges pelo término da vida em comum, ndo sendo exigida a
perquiricdo da culpa como requisito para a decretacdo da separacdo. I1sso em decorréncia do
que ja era previsto no artigo 226, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, ou seja, diante da
possibilidade da decretagdo do divorcio com a mera prova da separagdo de fato por dois anos,

sem a exigéncia da comprovacao de qualquer outra questédo, principalmente da culpa.

8 DIAS, Manual de Direito das Familias, p. 113.

®SILVA, A culpa nas relagdes de Familia, p. 75.

% DIAS, Manual de Direito das Familias, p. 112.

8 DIAS, Maria Berenice. O fim do fim sem fim. In: WELTER, Belmiro Pedro (Coord.). Direitos Fundamentais do Direito
de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 243.



Veja-se 0 posicionamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a respeito

desse assunto, consubstanciado nas ementas que seguem colacionadas:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO LITIGIOSA CUMULADA COM
ALIMENTOS. Preliminar. Auséncia do exame da culpa pelo juizo de origem.
Conforme entendimento das Camaras de Familia deste Tribunal, descabe perquirir
sobre culpa nas relacBes afetivas, haja vista ser conseqiiéncia e ndo causa da
separacdo. Nulidade afastada. [..] RECURSO DO REU DESPROVIDO -
UNANIME. RECURSO DA AUTORA PROVIDO, EM PARTE - VOTO
VENCIDO. (Apelagdo Civel N° 70005481742, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Alfredo Guilherme Englert, Julgado em 22/05/2003).

APELACAO CIVEL. DIVORCIO. PARTILHA DE BENS. CULPA. REGIME DE
BENS. Descabe debater ou resolver sobre culpa para a decretacdo da separacao.
Prevaléncia da teoria da ruptura. Precedentes jurisprudenciais. [...] NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N° 70038199006, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 30/09/2010).

Também na Sétima Camara Civel, o0 entendimento é nos mesmos moldes. Veja-se:

SEPARACAO JUDICIAL. CULPA. IDENTIFICACAO DO RESPONSAVEL
PELO TERMINO DA RELACAO CONJUGAL. DESNECESSIDADE. Segundo
entendimento j& sedimentado nesta camara, ndo se pode atribuir a responsabilidade
pela faléncia da vida familiar a qualquer uma das partes, mas tdo-somente a corrosao
dos sentimentos, ao desamor que se instala no seio da relagdo. Afastada a imposicao
de culpa, mantém-se o decreto de separacdo judicial. [...] (Apelagdo Civel N°
70005842380, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos
Teixeira Giorgis, Julgado em 18/06/2003).

A doutrina tambem defende a desnecessidade da atribui¢do da culpa dentro do Direito

de Familia. Paulo Ldbo ensina:

Frise-se que o direito brasileiro atual esta a demonstrar que a culpa na separacéo
conjugal gradativamente perdeu as consequéncias juridicas que provocava: a guarda
dos filhos ndo pode mais ser negada ao culpado pela separagdo, pois o melhor
interesse deles é quem dita a escolha judicial; a partilha dos bens independe da culpa
de qualquer dos cdnjuges; os alimentos devidos aos filhos ndo sdo calculados em
razdo da culpa de seus pais e até mesmo o conjuge culpado tem direito a alimentos
"indispensaveis a subsisténcia"; a dissolucdo da unido estavel independe de culpa do
companheiro.®

% 1.6BO,

Paulo

Luiz

Netto. Divoércio: Alteragdo constitucional e suas conseqliéncias. Disponivel em:

<http://direitodefamilia.com.br/Materia.asp?CodMater=272>. Acesso em: 30 ago. 2012.



Diante do posicionamento jurisprudencial e doutrinario, sélido quanto a néo
perquiricdo da culpa nas acdes de dissolucdo do vinculo matrimonial, o legislador, por meio
da Emenda Constitucional n® 66/10, p6s fim a separacdo judicial ao possibilitar o divércio
direto, assim chamado por dispensar prévia separagdo judicial ou comprovagdo do requisito
temporal.

A emenda deu nova redacdo ao paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, que
dispde acerca da dissolubilidade do casamento civil pelo divércio, suprimindo o requisito de
prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacdo de fato por
mais de 2 (dois) anos (requisito temporal), afastando de vez qualquer discusséo acerca da

culpa pelo fim do vinculo marital.

Percebe-se que essa norma possibilita aos casais o requerimento do divércio sem
prévia separacao judicial, ou seja, ndo sdo mais exigidos prazos ou causas. Assim, foi abolida
a dualidade (separacdo e divoércio) e a perquiricdo da culpa nas lides familiares, tornando mais

rapida a tramitacdo desses processos relativos a dissolucdo do vinculo conjugal.

Assim, conclui-se que, aos poucos, a acdo de separacao judicial desapareceu, uma vez
que os artigos do Cadigo Civil, que tratam da separacdo judicial, perderam ainda mais a sua
aplicabilidade, uma vez que as normas infraconstitucionais ndo podem prevalecer diante da
Constituicdo Federal, principalmente quando regulam algo que era previsto de modo expresso

na Carta Politica e que esta posteriormente excluiu. A respeito disso, Paulo L6bo ensina:

E possivel argumentar que a separacdo judicial permaneceria enquanto no
revogados o0s artigos que dela tratam no Cddigo Civil, porque a nova redacéo do art.
226 da Constituicdo ndo teria excluido expressamente. Mas esse entendimento
somente poderia prosperar se arrancasse apenas a interpretacao literal, desprezando-
se as exigéncias de interpretacdo histdrica, sisteméatica e teoldgica da norma.
Conforme antiga licdo, entre duas interpretagdes possiveis, prevalece a que confere
mais efeitos a norma, segundos seus fins sociais, € ndo a que os reduzem ou
suprimem. [...] Portanto, ndo sobrevive qualquer norma infraconstitucional que trata
da dissolugdo da sociedade conjugal isoladamente, por absoluta incompatibilidade
com a Constituicdo, de acordo com a nova redacdo do 86° do artigo 226 da
Constituicao, que apenas admite a dissolugéo do vinculo conjugal.®

Portanto, ndo sobrevive qualquer requisito prévio para a decretacdo do divorcio, até
entdo necessarios na separagdo e no divorcio judicial. Essa nova redacdo da norma
constitucional buscou findar com a exigéncia da imputacdo de culpa ao outro cénjuge e da

comprovacao do tempo minimo de prévia separacao judicial ou de fato.

8 LGB0, Paulo. Direito Civil. Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 151/152.



Entretanto, José Fernando Simao ressalva que:

Na realidade, deve-se esclarecer que quando da extingdo do casamento por divércio
sera inadmissivel o debate de culpa. Sim, inadmissivel o debate de culpa por ser algo
que apenas gera uma injustificada demora processual em se colocar fim ao vinculo.
O debate em torno da culpa impede a extincdo célere do vinculo e sujeita,
desnecessariamente, os conjuges a uma dilacéo probatdria das mais lentas e sofridas.
Ao leitor que ndo fique a impressdo que a culpa desapareceu do sistema, ou que
simplesmente se fara de conta (no melhor estilo dos contos de fada) que o conjuge
ndo praticou atos desonrosos contra o outro, que ndo quebrou com seus deveres de
mUtua assisténcia e fidelidade. A culpa sera debatida no locus adequado em que
surtird efeitos: a acdo autbnoma de alimentos ou eventual acdo de indenizacdo
promovida pelo conjuge que sofreu danos morais ou estéticos.”

O divorcio direto atenua a desnecessaria intervencdo do Estado dentro da entidade
familiar, respeitando a privacidade do casal, pois extingue “obstaculos, impedimentos, prazos
e atividades burocraticas (audiéncias, interrogatdrios, pareceres, pericias, testemunhas,

sentencas e recursos)”.91

Ressalva-se que o artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal estabelece que séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, sendo que o poder
judiciario, ao investigar a presenca da alegada culpa de um dos cénjuges, ingressava na
intimidade e na vida privada do casal e da familia, desrespeitando essa garantia

fundamental.®?

Dessa forma, a inclusdo do divorcio direto no ordenamento brasileiro trouxe radicais e
necessarias modificacbes na forma da dissolucdo do casamento, sendo que outra questdo
relevante foi a consagracdo do principio da autonomia da vontade aplicado as relacbes

conjugais e a eliminacéo da culpa.”

Verifica-se, portanto, que, prevalecendo a autonomia de vontade do casal, leva-se
também em consideracéo o principio da ndo intervencéo familiar e da liberdade, disciplinados
pelo artigo 1.513 do Cadigo Civil, que assim dispde: “E defeso a qualquer pessoa, de direito

publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia”.

% 5IMAO, Jos¢é Fernando. A PEC do Divorcio e a culpa: impossibilidade. Disponivel em:
<http://www.arpenbrasil.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=3529&Itemid=83>. Acesso em: 25 ago.
2012.

° GRISARD FILHO, Waldyr. Divércio Express: Uma mudanga de vanguarda. Disponivel em:
<http://ibdfam.jusbrasil.com.br/noticias/2273673/divorcio-express-uma-mudanca-de-vanguarda>. Acesso em: 23 nov.
2011.

%2 | OBO, Direito Civil. Familias, 2011, p. 153.

% CHAVES, Mariana. O divércio e Separagdo no Brasil — Algumas ConsideragBes apés a Aprovacio da EC 66. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte; IBDFam, n. 20, 05, fev./mar.,
2011, p. 05.



Mariana Chaves, a esse respeito, observa que:

[...] o vinculo se origina pela vontade das partes e, nada mais arrazoado, que seja
dissolvido pelo mesmo elemento volitivo. Ninguém melhor do que os envolvidos
para saber como e quando desconstituir a sua unido. Descabe ao legislador e ao
Estado impor 6bices para que o término da sociedade conjugal seja levado a efeito.**

Considerando que a perquiricdo da culpa invade a privacidade e intimidade do casal,
havendo uma excessiva intervencdo estatal quando exigida a exposicao de fatos relativos a
vida pessoal dos membros da entidade familiar, a Emenda Constitucional n°® 66/10 acertou em
agilizar o tramite processual e em evitar maiores conflitos nas lides familiares.

Dessa forma, frisa-se que a criacdo do divdrcio direto evolui drasticamente com
relagdo ao casamento dentro do Direito de Familia, afastando a necessidade de separacéo
prévia e, principalmente, no que diz respeito as questdes relativas a causa da ruptura da vida
em comum, discussdo que ja ndo estava presente no ordenamento, conforme mencionado
anteriormente.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que ndo existem mais 0s motivos que ensejam a ruptura
da relacdo marital. Sempre existirdo, porém passaram a ser discutidos em ac¢des autbnomas e
entre ex-conjuges (acdo de alimentos, guarda, indenizagdo por danos morais, entre outras). O
debate em torno da culpa passou a ser irrelevante no processo de separacdo, ndo servindo
mais como forma de protelar a decisdo que decreta a dissolucdo do vinculo conjugal. Assim,
os divorciados estdo rapidamente livres para procurar em outra relagcdo a realizagdo pessoal e
a felicidade que “buscaram outrora na relago que se dissolve”.*

Contudo, como ja mencionado, o artigo 1.240-A do Cddigo Civil, que trata da
usucapido familiar, exige o abandono do lar como requisito para a sua caracteriza¢do. Assim,
“a partir da necessidade de ocorréncia do abandono do lar, muito sera debatido acerca dos
motivos que ensejaram de fato, ou seja, voltard a ser discutida a culpa, ocasionando o téo

resguardado principio de vedacao ao retrocesso”.%

% CHAVES, O divércio e Separac&o no Brasil — Algumas Consideragées ap6s a Aprovagdo da EC 66, p. 06.
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3.3 A volta da culpa correlacionada com o principio da proibi¢ao do retrocesso social

A usucapido familiar é a mais nova forma de aquisicdo de propriedade inserida no
ordenamento juridico brasileiro, surgindo consigo diversas discussdes entre os operadores do
Direito. A questdo que estd ensejando maior debate € quanto ao requisito do abandono do lar,
em razdo de evocar novamente a perquiricao da culpa pelo término da relacdo conjugal.

Méonica Guazzelli afirma que “ao estatuir como dever conjugal a coabitacdo, o

abandono do lar configurava sua infracdo e causa de imputacdo de culpa”, sendo que,
exigindo-se tal requisito, h& o renascimento da atribuicdo da culpa pela extin¢do da sociedade
marital.”’
O abandono do lar, tradicionalmente, é indicativo de culpa pela ruptura do vinculo
conjugal, consoante texto do artigo 1.573, inciso 1V, do Codigo Civil. Em raz8o dessa
natureza, recebeu, durante muito tempo, varias criticas até o seu afastamento formal, iniciado
com a Constituicdo Federal de 1988 e consolidado com a Emenda Constitucional n° 66/10.%

Como observado, a culpa pela separacdo ndo € mais investigada em juizo. O divércio
podera ser decretado a qualquer momento, desde que requerido por qualquer um dos
cdnjuges, independentemente da vontade da outra parte. As causas da ruptura do vinculo
matrimonial ndo tém mais importancia e nem alteram a decisdo num processo judicial de
divorcio, que passou a ser um procedimento meramente administrativo, utilizado somente
para regularizar a situacio fatica.*®

Assim, percebe-se que essa nova norma atinge o principio do nédo retrocesso social,
uma vez que traz para o ordenamento juridico uma entidade j& extinta e que ndo era mais
discutida nos processos judiciais familiares, qual seja, a imputacdo da culpa.

Monica Guazzelli ensina:

[...] anova regra legal ora sob estudo, acaba por fazer renascer uma discussao que ja
estava praticamente banida do sistema e, neste aspecto, representa verdadeiro
retrocesso legislativo, até porque pune patrimonialmente o cdnjuge/companheiro
que se afastou do lar, muitas vezes justamente e por necessidade quicad até de
preservacgao (sua ou da familia); e, por outro lado, premia o cénjuge/companheiro
que, em tese, teria sido “injustamente” abandonado, com a aquisicdo da propriedade

da metade do imdvel residencial que pertence ao outro.

%" GUAZZELLLI, Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia, p. 104.
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Familia. Acesso em 20: de dez. 2011.
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100 GUAZZELLI, Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia, p. 107.



No mesmo sentido aborda Douglas Phillips Freitas:

[...] o art.1.240-A do Cddigo Civil impde o retorno da discussdo do elemento da
culpa no fim da redacdo, a fim de configurar o abandono do lar decorrente da
mencdo legislativa “abandono do lar”, trazido no caput da norma, quando a
jurisprudéncia, doutrina, e, de certa forma, a lei, com o advento da EC 66 do
divorcio, rechacam tal discussdo, que, sobretudo atenta contra a dignidade da pessoa
humana, sendo, impossivel de ser travada ante a inexisténcia de culpados pelo
desamor.

Ante tal contexto, o art. 1240-A estaria, a luz do entendimento daqueles que veem a
norma como forma de voltar a discutir o elemento culpa no fim do relacionamento,
promovendo um verdadeiro retrocesso juridico, afrontando o principio

constitucional de vedac&o a retrocesso. 101 (Grifo do autor)

Luciana Santos da Silva defende que, apds a Emenda Constitucional n® 66/10, embora
0 abandono do lar voluntério esteja ainda previsto no artigo 1.573 do Cadigo Civil, ele ndo
pode mais ser discutido no judiciario, pois a ruptura conjugal “ocorre com o fim do amor, sem
que o Estado exija qualquer lapso temporal ou debate de culpa para regulamentar a situacéo”,

tratando-se de retrocesso da norma.'%?

Ja Carlos Eduardo de Castro Palermo acredita que o termo abandono do lar ndo remete
as discussdes relativas ao fim do relacionamento conjugal, mas “quer significar o fato daquele
que deixou de praticar atos que sao inerentes ao proprietario, tais como uso, gozo, disposi¢do

ou reivindicacdo”, ou seja, trata-se da certeza da falta do exercicio dos atos possessorios.'*

Helena de Azeredo Orselli afirma que foi infeliz o uso do termo “abandono do lar”,
pois erroneamente remete ao exposto no artigo 1.573, inciso 1V, do Codigo Civil, que diz
respeito a antiga discussdo acerca da culpa nas separac@es judiciais litigiosas. Refere que a
nova norma é advinda de direito real e ndo do Direito de Familia, tendo como requisito o

“abandono do bem a ser usucapido”, e ndo o abandono do lar conjugal ou da familia.***

Porém, quem lida diariamente com os processos oriundos da dissolu¢do do casamento
ou da unido estavel, sabe que o requisito abandono do lar vai gerar discussdes que vao além
do direito patrimonial, pois, embora a perquiricdo da culpa ndo seja mais condi¢do para
impor-se a separacdo, ainda se tem vestigios dela nas lides familiares, justamente em razédo

das consequéncias psicologicas trazidas pela ruptura da vida em comum.

101 FREITAS, A Usucapido e Direito de Familia: Comentarios ao Artigo 1.240-A do Cédigo Civil, p. 10.
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Familia. Sdo Paulo: Sintese, v. 13, n. 69, dez./jan., 2012, p. 132 e 135.



E natural que nessas questdes familiares os ex-conjuges ou ex-companheiros tentem
achar o culpado pelo fim da relacdo, buscando punir o outro judicialmente pelo mal que ele
Ihe causou. O que ocorre é que atualmente o poder judiciario ndo da mais ensejo a essas
discussdes, ou seja, ndo pune o culpado privando-lhe de seus direitos, como ocorria

antigamente.

Veja-se que o juiz voltard a interferir na intimidade do casal e da entidade familiar ao
investigar a culpa, agora com o fim de caracterizar o abandono do lar e, consequentemente,
punir o culpado com a usucapido prevista no artigo 1.240-A do Cddigo Civil, o que gerara

ainda mais disputas entre os conjuges.

Adriano Marteleto Godinho bem observa que:

[...] a medida pode contribuir para fomentar ainda mais as disputas entre 0s casais,
porque esta nova forma de usucapido pressupde o abandono do lar por um dos
cbnjuges ou companheiros, requisito que devera ser comprovado pelo outro. Com
isso, certas batalhas judiciais que tém por objetivo imputar a um ou outro membro
da familia a responsabilidade pela pratica de alguma infragdo que possa ter ensejado
a ruptura da relacdo tendem a se tornar ainda mais turbulentas, j& que a discussao
sobre o eventual abandono do lar passa a ser elencada como pressuposto desta
recente espécie de aquisi¢do de propriedade por usucapido. Em tempos em que se
prega a extincdo da discussdo sobre a culpa para a dissolucdo dos casamentos e
unibes estaveis, esta nova previsdo pode acirrar as disputas entre casais, agora em
busca da aquisicdo da propriedade integral do imével em que residiam antes da
ruptura do relacionamento.'®

Porém, como bem menciona Cristiano Chaves de Farias, “[...] em uma relacéo familiar
ndo se pode imputar consequéncias juridicas aquele que ndo mais nutre afeto por conta da
deterioracdo da vida em comum, a erosdo do amor”, pois ndo cabe ao Estado julgar o amor ou

buscar as causas que deram fim a esse sentimento. 1%

O Estado deve participar da familia, em especial para garantir 0s principios
constitucionais, como o da igualdade. Porém, a sua intervencdo tem um limite, que “se

" 107 “mostrando-se

encontra na pessoa, na sua intimidade e autonomia de vontade do sujeito
inconveniente a questdo da inquiricdo da culpa, pois € ultrapassada e prejudicial aos

individuos.

1% GODINHO, Adriano Marteleto. Primeiros apontamentos sobre a nova modalidade de usucapido prevista pelo art.
1.240-A do Cobdigo Civil. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19573/primeiros-apontamentos-sobre-a-nova-
modalidade-de-usucapiao-prevista-pelo-art-1-240-a-do-codigo-civil#ixzz28EWFKRwWG>. Acesso em: 05 set. 2011.

106 EARIAS, Escritos de Direito de Familia, p. 36.

07 GUAZZELLI, Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia, p. 105-106.



A respeito da intervencdo estatal dentro da entidade familiar, importa ressaltar o

entendimento de Luciana Santos Silva:

O Direito de Familia brasileiro nem mesmo sob a mascara de funcdo social da
propriedade admite a intervencdo estatal desarrazoada na vida privada, sob pena de
violagdo da dignidade da pessoa humana. No mais os principios constitucionais
possuem funcdo de revelar e unificar o Ordenamento Juridico, ndo permitindo
afronta por normas infraconstitucionais. Assim, fazer da culpa a fénix que surge das
cinzas pelo Usucapido dito pro-Familia ofende a ordem constitucional posta, a qual
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é baseada na afetividade e ndo mais no patriménio ou na tutela da moral.

Alias, como bem salienta Luiz Felipe Brasil Santos, a jurisprudéncia ja reconheceu a
desnecessidade de intervir na intimidade dos sujeitos a fim de conferir as causas que
ensejaram a separacdo, inclusive expondo a dificuldade de atribuir a culpa pelo término da
relacdo matrimonial a um dos conjuges, sendo inclusive um dos fundamentos na decretacdo

da separacdo judicial ndo culposa.'®

Roberto Rosio Figueredo observa essas questfes da seguinte forma:

Como se sabe, mesmo apds a extingdo da separacao judicial (maioria da doutrina), a
culpa de um dos c6njuges nunca autorizou a desigualdade na parte patrimonial do
casal, vale dizer, partilha de seus bens. Ainda, sempre foi muito dificil verificar e
provar a culpa nas relagOes afetivas. E pior, o abandono em si ndo quer dizer que é 0
culpado, muito pelo contrario, é possivel que um dos consortes saia do lar
justamente para conferir ao outro e a sua prole maiores condi¢fes de vida. O mais
dificil sera visualizar uma realidade de embate entre conjuges para provar quem foi

. o 110
o real culpado a fim de que um deles se torne proprietario do bem do casal.

Ademais, constata-se que, além da culpa, o seu rol de consequéncias também néo é
aplicado, sendo que agora se tem um novo efeito patrimonial ao que for declarado culpado
pelo fim do relacionamento, a perda do imovel em comum, voltando o carater punitivo da
perquiricdo da culpa. Dessa forma, retroceder-se-a a época da separagdo culposa, quando era
preciso identificar e declarar qual dos cdnjuges era o culpado pelo término da vida em
comum, justamente em razdo das consequéncias e dos efeitos que aviriam ao cOnjuge

culpado.

108 5ILVA, Uma Nova Afronta & Carta Constitucional: Usucapi&o Pr6-Familia, p. 36.

109 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A separacéo judicial e o divércio no novo Cédigo Civil Brasileiro. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Sintese, IBDFam, v.1, n.1, jan./mar., 2002, p. 147.

10 FIGUEREDO, Roberto Rosio. Usucapido conjugal: requisitos e criticas da nova modalidade de usucapido. Disponivel
em: <http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirCivil/ artigos/Artigo-Usucapiao_Conjugal.pdf>. Acesso em: 19 jan.
2012.



Por decorréncia, percebe-se que as mudangas normativas relacionadas a dissolucéo da
sociedade conjugal buscavam, até entdo, adequar as normas diante da necessidade de
simplificar o fim do casamento, objetivo que parece ter sido esquecido quando da criacdo da
usucapido familiar, pois esse instituto dificultara a solu¢do dos procedimentos relativos a

separagéo.

Além disso, diante do principio da dignidade da pessoa humana, as normas foram
adequadas, justamente com o intuito de preservar a intimidade dos cénjuges, gerando,
consequentemente, a diminuicdo da averiguagéo da culpa. Essa, por sua vez, foi abolida com
a Emenda Constitucional n® 66/10, pois foi reconhecido que o divorcio ocorre pelo simples

desamor, tornando-se in6cuo apontar culpados e aplicar penalidades.

Assim, fica evidente o retrocesso da norma ao trazer a discussdo o abandono de lar e a
culpa, uma vez que essa questdo ja se encontrava consolidada pela jurisprudéncia, o que,

consequentemente, atenta “a direitos constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e o

direito & protecdo ao patriménio.” ***

Quanto ao retrocesso juridico da nova norma, vale ressaltar, ainda, o entendimento de

Monica Guazzelli:

Reinserir a discussdo da culpa no sistema, dando relevo ao abandono do lar
conjugal, sobretudo “punindo” aquele que sai e “premiando” o conjuge que fica,
pode redundar em grave injustica, e reforca a arraigada ideia de que aquele que sai,
perde todos os seus direitos. Com efeito, “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).”?

Marli Emiko Ferrari Okasako também expde:

Dai concluir-se que houve um retrocesso na legislacdo: ao alterar o 86° do artigo 226
da Constituicdo Federal, extinguindo a separacdo judicial, o legislador procurou
dinamizar a vontade dos ex-consortes em colocar fim ao casamento sem a
necessidade de se discutir a culpa pela separacdo. Por sua vez, o artigo n® 1.240-A
do Cadigo Civil fez renascer a necessidade da discussdo da culpa e a prova do
efetivo abandono do lar, reacendendo o medo e a inseguranca que norteiam o fim de
qualquer relacionamento amoroso, colocando em evidéncia sentimentos e discussdes
ultrapassadas pelo direito de familia moderno. **3

" FREITAS, A Usucapido e Direito de Familia: Comentarios ao Artigo 1.240-A do Cédigo Civil, p. 11.

112 GUAZZELLI, Usucapido por Abandono do Lar Conjugal: Repercussdes no Direito de Familia, p. 107.

113 OKASAKO, Marli Emiko Ferrari. O artigo 1.240-A do Cédigo Civil Brasileiro introduzido pela Lei n® 12.424/2011 e
0 retrocesso na legislacdo ante a Emenda Constitucional n°® 66/210. Disponivel em: <http://www. marcosmartins.
adv.br/artigos/211111.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2012.



Percebe-se, dessa forma, que esse novo instituto — a usucapido familiar —, tem
importantes reflexos no Direito de Familia, principalmente por fazer renascer a perquiri¢do da
culpa pela ruptura da vida em comum, o0 gue exigira novos pronunciamentos jurisprudenciais

no decorrer de sua aplicagéo.

Entretanto, como bem mencionado por Douglas Phillips Freitas, a norma ainda gerara
muitos questionamentos pela sua imaturidade, “mas, como tudo no Direito, a discussao, o
tempo e a boa vontade de seus profissionais, por certo, promovera a adequacao do instituto ao

mais préximo da Justica, ato e fato que se espera do Direito”. ***

Dessa forma, observa-se que a nova modalidade de usucapido, exposta no artigo 1.240-
A do Cddigo Civil, ainda gerard muitas discussdes e, por certo, exigird maiores
esclarecimentos no momento em que ela for aplicada, papel a ser cumprido pelos tribunais ao

proferirem suas decisdes judiciais a respeito do tema.

Até entdo, o unico tribunal de justica brasileiro a se manifestar acerca da aplicacdo da
usucapido familiar foi o do Estado de Minas Gerais, 0 qual exauriu parecer somente quanto a
vigéncia da referida norma, conforme ja mencionado e demonstrado com a ementa
colacionada no segundo capitulo desse trabalho, ndo tendo sido examinada nenhuma questéo

concernente a perquiricao de culpa.

Assim, aguardar-se-do novas manifestacdes da jurisprudéncia, que, na medida em que

a norma for aplicada, definira melhor a respeito das questdes levantadas nesse trabalho.

14 FREITAS, A Usucapido e Direito de Familia: Comentarios ao Artigo 1.240-A do Cédigo Civil, p. 15.



CONCLUSAO

A Constituicao Federal de 1988 revolucionou o ordenamento juridico brasileiro ao
introduzir os direitos e as garantias fundamentais, tendo como embasamento supremo a
dignidade da pessoa humana. Com o intuito de assegurar a aplicacdo desse valor, vieram,
entre outros, o principio da igualdade e a garantia do direito a moradia, que refletem

diretamente no Direito de Familia.

A garantia do direito & moradia foi introduzida na Carta Politica como um direito
social para concretizar a dignidade da pessoa humana, pois integra 0 minimo existencial que a
pessoa precisa para ter uma vida digna, conforme dispbe o artigo 6°. Dessa forma, o Estado,
embora ndo tenha o dever de garantir moradia gratuita para todos, deve incluir a habitacdo

entre suas politicas publicas, possibilitando melhores condicGes de vida aos mais podres.

A usucapido foi criada justamente com o fim de garantir a moradia, sendo
compreendida como uma forma de aquisicdo originaria de propriedade prevista no Cédigo
Civil, que surge pela existéncia de uma posse prolongada no tempo, acompanhada de certos
requisitos exigidos por lei, o que facilita o alcance a residéncia prépria. Uma das espécies
desse instituto € a usucapido por abandono do lar que, por sua vez, tem aplicacdo exclusiva a
entidade familiar e foi introduzida recentemente no artigo 1.240-A do Cddigo Civil por meio
da Lei 12.424/11.

Essa norma possibilita que o cdnjuge ou 0 companheiro abandonado pelo outro possa
ter exclusividade sobre a propriedade do bem de familia, desde que cumpra algumas
condigdes exigidas pelo instituto. Seus requisitos sdo o exercicio da posse, mansa, pacifica e
continua, por mais de dois anos; imdvel urbano com area ndo superior a 250m2, cuja
propriedade seja dividida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar; o imovel
deve ser utilizado como bem de familia, ou seja, tem que servir como moradia do requerente
ou de sua familia; e o beneficiario ndo pode possuir outro bem imovel urbano ou rural em seu

nome.

A principal discussdo levantada foi quanto ao requisito abandono do lar. Primeiro
porque, embora esteja previsto no artigo 1.573, inciso VI, do Cddigo Civil como uma das
causas de impossibilidade da vida em comum, o abandono do lar ndo foi conceituado no
artigo 1.240-A do Cadigo Civil. Logo, ndo possui um norte que direcione a maneira pela qual

deve ser aplicado. Isso exigira maior cautela dos juizes no momento de sua apreciacdo nos



casos concretos. Segundo, por ressuscitar a perquiricdo da culpa nas acdes relativas a
dissolucdo da sociedade conjugal, questdo ha tempos afastada do Direito de Familia,

afrontando ao principio da proibicédo do retrocesso social.

Salienta-se que esse principio visa a impedir que o legislador venha a desconstituir
pura e simplesmente o grau de concretizacdo que ele préprio deu as normas constitucionais,
ou seja, quando regulamentado um direito constitucional social, o legislador ndo pode

retroceder na matéria.

A culpa, por sua vez, serviu como ensejo nas a¢des de separagdo judicial litigiosa até a
Constituicdo Federal de 1988, pois o Codigo Civil de 1916 previa, em seus artigos 317 e 318,
o desquite litigioso, o qual, obrigatoriamente, perquiria a culpa em face da indissolubilidade
do casamento. 1sso gerava uma série de consequéncias ao conjuge declarado culpado pelo fim
da sociedade conjugal. Posteriormente, veio a Lei n° 6.515/77, que, ao introduzir o divorcio,
amenizou a investigacdo acerca das causas culposas, porém, nao esgotou tais discussdes, pois

ainda trouxe a separacéo culposa em seus artigos.

Em 1988, a Carta Politica simplificou os procedimentos que colocam fim ao vinculo
conjugal e, no seu artigo 226, paragrafo 6°, conforme a redagdo original, permitia que o
casamento civil fosse dissolvido pelo divorcio, ap6s prévia separacdo judicial por mais de um
ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.
Assim, diante do fato de que o divorcio poderia ser decretado apenas com a comprovacao do
lapso temporal da separagdo de fato, foi afastada, pela jurisprudéncia, a necessidade de
atribuir culpa nas acGes de separacdo, uma vez que esse € um instituto bem menor e menos

abrangente que o divorcio, ndo havendo justificativa para manter tal discusséo.

Entretanto, o Codigo Civil vigente retomou a discussdo em torno da atribuicdo da
culpa ao permitir, em seus artigos 1.572, 1.573, 1.578 e 1.703, a separacdo culposa. Porém,
essas normas nao ganharam espaco no ordenamento, pois o entendimento jurisprudencial ja
estava solido quanto a desnecessidade de investigacdo da culpa diante da previsdo

constitucional.

Para encerrar de vez com a perquiri¢do da culpa nos processos relativos a dissolugdo
da sociedade conjugal, buscando aplicar o direito a liberdade e a intimidade, a Emenda
Constitucional n°® 66/10 alterou a redacdo do paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicao
Federal. Com isso, dispensou o requisito de prévia separacdo judicial por mais de um ano ou

de comprovada separacgdo de fato por mais dois anos, ou seja, suprimiu o requisito temporal e



a prévia separacao, afastando, consequentemente, qualquer discusséo acerca da culpa pelo fim

do vinculo marital, bem como a intervengéo excessiva do Estado no casamento e na familia.

Contudo, para a caracterizacdo da usucapido familiar, é exigido que um dos conjuges
abandone o lar, 0 que inevitavelmente gerara uma discusséo acerca do culpado pelo fim da
vida em comum. Portando, agora se tem uma nova consequéncia patrimonial, sé aplicavel se

presente e comprovado o elemento culpa.

Assim, tendo como base os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e
da liberdade, conclui-se que a norma afronta o principio da proibi¢do do retrocesso social,
pois, ao mencionar o abandono do lar, traz a discussdo a culpa, questdo ja consolidada pela

jurisprudéncia.

Por fim, veja-se que essa regra fara com que o Estado volte a interferir na intimidade

do casal e da familia, ndo restando ddvidas quanto ao retrocesso da norma.

Dessa forma, esse novo tipo de aquisicdo de propriedade, a usucapido por abandono do
lar, tem importantes reflexos no Direito de Familia, principalmente por fazer renascer a
indagacdo da culpa pela ruptura da vida em comum, 0 que exigird novos entendimentos
jurisprudenciais no decorrer de sua aplicagdo. Com isso, cabera aos operadores do direito
promoverem a adequacao do instituto para que se possa chegar o mais proximo da justica.
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