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RESUMO

O presente trabalho abordara a nova modalidade de aquisicdo de propriedade,
denominada de usucapido por abandono do lar conjugal, prevista no art. 1.240-A, do Cddigo
Civil brasileiro, que foi inserida por meio da Lei n® 12.424/2011. Por tratar-se de matéria
recente no ordenamento juridico brasileiro, analisam-se os reflexos nas diversas areas do
Direito, em especial no ambito do Direito de Familia, j& que compreende a relacdo conjugal e
sua dissolucdo. Indaga-se a questdo da discussdo da culpa e seus reflexos patrimoniais,
levando a analisar novamente a imputacdo moral no término das relacbes conjugais, em
especial quanto a configuracdo do requisito do abandono de lar. No primeiro capitulo, aborda-
se a origem histdrica do instituto da usucapido, bem com os elementos fundamentais e as
espécies que compdem o mesmo. No que tange ao Direito de Familia, estuda-se a
classificacdo dos regimes de bens existentes no ordenamento juridico brasileiro, bem como os
efeitos patrimoniais produzidos pelos mesmos nas relacdes conjugais. No segundo capitulo,
analisam-se 0s principios constitucionais adotados pelo Cddigo Civil de 2002, que
regularizam e adequam o instituto da usucapido e o Direito de Familia, como o principio da
igualdade, da igualdade entre os cOnjuges, da fungdo social da propriedade, da dignidade
humana, da seguranca juridica, do direito a moradia, da vedacao do retrocesso social e da ndo
intervencdo do Estado. Por fim, no terceiro capitulo, trata-se acerca das diferentes questfes e
criticas que surgiram com a aplicacdo da nova norma, em especial quanto ao requisito
especifico do abandono do lar e a volta da discussdo da culpa no ordenamento juridico
brasileiro. Assim, conclui-se que o novo dispositivo refletiu diretamente no ambito do Direito
de Familia, ja que impBe o requisito do abandono de lar e, principalmente, reascende a
discusséo acerca da culpa no término das relagdes conjugais, ja pacificada no ordenamento
juridico brasileiro, violando o principio da vedacdo do retrocesso social, bem como a ordem
constitucional posta, a qual € baseada na efetividade e ndo mais no patrimonio ou na tutela da
moral. O método utilizado no presente trabalho é o dialético, o qual consiste em um modo
esquematico de explicacdo da realidade que se baseia em oposicdes e em choques entre
situacdes diversas ou opostas.

Palavras-chave: Abandono do Lar. Conjuges. Culpa. Principio da Vedacdo do Retrocesso
Social. Usucapiéo. Violagéo.
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INTRODUCAO

Em junho de 2011 foi publicada a Lei n 12.424, a qual dispde acerca do Programa
Minha Casa Minha Vida, a fim de regularizar os assentamentos em areas urbanas. A referida
lei acrescentou o art. 1.240-A ao Codigo Civil brasileiro, criando uma nova modalidade de
usucapiao.

O referido dispositivo determina que o conjuge ou companheiro que abandonar o lar
perderd a sua cota-parte no imével comum, sendo necessario o preenchimento dos requisitos
estabelecidos na nova norma.

De fato, 0 novo dispositivo trouxe reflexos em diversas areas do Direito, em especial
no ramo civilista, uma vez que apresenta mais uma forma de aquisicao de propriedade, assim
como no Direito de Familia, j& que a nova modalidade envolve a relagcdo conjugal e as
consequéncias patrimoniais advindas da dissolu¢do da mesma.

A principal repercussdo que o legislador proporcionou ao mundo juridico, em especial
no direito de familia, refere-se ao requisito do abandono do lar, o qual resgata a necessidade
de exame da culpa nas dissolu¢cBes matrimoniais, 0 que ja vinha sendo rechagada pela
jurisprudéncia e pela Emenda Constitucional n. 66/2010, que inovou a relagédo entre o Estado
e a sociedade familiar.

De acordo com a reforma do art. 226, paragrafo sexto!, da Constituicdo Federal,
objetivou-se a preservacdo da familia, bem como da intimidade das partes, impossibilitando
que o Poder Judiciario exija prazo ou determine quem agiu com culpa no fim da relagéo,
considerando que o término do matrimonio se da pelo fim do amor ou pela impossibilidade de
convivio entre as partes.

A Emenda Constitucional n® 66/10 teve como objetivo finalizar a discussao acerca da
incidéncia da culpa nos litigios familiares e, sendo assim, qualquer dispositivo referente a
culpa nas relacGes familiares estaria sujeito a revogacao, refletindo na questdo patrimonial do
divércio.

No entanto, com o advento da Lei n. 12.424/2011, ressurgiu a visd@o patrimonialista,
em relacdo a diminuicdo ou perda do patriménio e de controle moral, ja que remonta a

discussdo da culpa na dissolu¢do matrimonial.

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010). BRASIL. Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Constituicéo Federal de 1988. Brasilia, DF: Casa Civil, 1988.



Desta forma, com a criacdo desta nova modalidade de usucapido, indaga-se se a
questdo da culpa e os reflexos patrimoniais da mesma voltardo a tona, devendo analisar
novamente a imputacdo moral no término das relagcdes conjugais, em especial quanto a
configuracdo do requisito do abandono de lar.

O presente trabalho utilizou o método dialético, que consiste em um modo
esquematico de explicacdo da realidade, o qual se baseia em oposi¢cdes e em choques entre
situacdes diversas ou opostas. O tema que serd abordado gera uma contraposicdo de ideias,
decorrentes das mudancas sociais e juridicas ocorridas ao longo dos anos, razdo pela qual
proporciona a construcdo de pensamentos opostos e a construcdo de opinides divergentes,
ocasionando um choque na analise das diversas situacGes que podem incidir na sociedade
atual.

No primeiro capitulo, estudar-se-4 o instituto da usucapido, incluindo a origem
historica, os elementos fundamentais e as espécies que compdem o mesmo. No que tange ao
Direito de Familia, far-se-4& uma analise da classificacdo dos regimes de bens existentes no
ordenamento juridico brasileiro, bem como os efeitos patrimoniais produzidos pelos mesmos
nas relagdes conjugais.

Ja, no segundo capitulo, a fim de que seja possivel fazer uma reflexdo diante das
modificag¢Oes ocorridas na sociedade e no mundo juridico, especialmente, no que se refere ao
instituto da usucapido no ambito do direito de familia, analisar-se-4& 0s principios
constitucionais adotados pelo Codigo Civil de 2002, que regularizam e adequam tais
institutos, como o principio da igualdade, da igualdade entre os cénjuges, da funcdo social da
propriedade, da dignidade humana, da seguranca juridica, do direito a moradia, da vedacao do
retrocesso social e da ndo intervencéo do Estado.

Por fim, no terceiro capitulo, abordar-se-a4 a nova modalidade de usucapido familiar,
analisando os requisitos necessarios para a configuracdo do referido instituto, bem como os
principais aspectos que o englobam. Também, tratar-se-a acerca das diferentes questfes e
criticas que surgiram com a aplicacdo da nova norma, em especial quanto ao requisito
especifico do abandono do lar e a volta da discussdao da culpa no ordenamento juridico
brasileiro. Ainda, estudar-se-4& as eventuais inconstitucionalidades contidas no novo
dispositivo, ressaltando a infringéncia dos principios da igualdade, da vedagdo do retrocesso
social e da seguranca juridica.

Percebe-se, assim, que a nova modalidade de aquisicdo de propriedade trouxe um
duplo reflexo, de modo que atingiu o direito patrimonial e o direito familiar, possibilitando



uma série de questionamentos, discussdes polémicas e davidas quanto a efetiva aplicacdo da
lei e a interpretacdo da mesma.

Diante disso, passar-se-a, a seguir, ao estudo dos capitulos, de modo que possibilite a
verificacdo da incidéncia da usucapido conjugal, bem como as violagbes ao texto
constitucional e as repercussdes geradas no ordenamento juridico, em especial no Direito de

Familia brasileiro.



1 DO INSTITUTO LEGAL DA USUCAPIAO' E DOS REGIMES DE BENS

Com o intuito de promover o bem estar social, proporcionando 0 minimo necessario
ao homem, inimeras legislacdes e institutos juridicos sofreram modificacdes no transcorrer
dos anos, adequando seus textos com 0s momentos historicos, bem como se ajustando aos
valores reais compativeis com a transformacao dos tempos. Assim, aconteceu com a figura da
usucapiao.

Desde a antiguidade, ja se possibilitava a relacdo deste instituto com o uso das coisas,
em especial as imoveis, utilizando-a como uma defesa do legitimo uso da terra, consagrado no
direito romano e langando-se para a contemporaneidade.

Assim, o antigo sistema fechado da propriedade esvaece, surgindo a figura da funcéo
social da propriedade, norteando a aplicacdo atual dos direitos reais. Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, € inserida no ordenamento juridico brasileiro a figura da
usucapido, tornando efetiva a garantia da funcdo social da propriedade, contribuindo para um

modelo de equilibrio social.

1.1 Elementos fundamentais da usucapido®

A usucapido é o modo originario de aquisi¢do do dominio, através da posse mansa e
pacifica®, por determinado lapso de tempo.”

Este instituto juridico constitui direito a parte e independente de qualquer relacdo
juridica com o anterior proprietario, fundamenta-se no proposito de consolidacdo da

! A palavra usucapido se origina do latim, usucapio, do verbo capere e usus, que quer dizer tomar pelo uso, ou
seja, adquirir alguma coisa pelo uso. RIZZARDI, Arnaldo. Direito das coisas: Lei n°® 10.406, de 10.01.2002.
Rio de Janeiro: Forense, 2004.

2 De modo amplo, depara-se com o emprego no feminino da palavra “usucapido”, vinculada & capio ou capionis,
que € feminina e quer dizer ocupacao ou aquisicdo, utilizada assim, na Lei 6.969, de 10 de dezembro de 1981,
bem como no Estatuto da Cidade e nos dicionarios Novo Dicionario Aurélio e Caldas Aulete. Todavia,
eminentes autores, antigos e modernos, usam-na no masculino, destacando-se, entre eles, Carvalho Santos,
Washington de Barros Monteiro, Serpa Lopes e Caio Mario da Silva Pereira. JA o Codigo Civil de 2012
emprega o vocabulo usucapido no género feminino, respeitando a sua origem, como ocorre no direito francés,
espanhol, italiano e inglés. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das coisas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 235.

® Principal elemento da usucapi&o.

* GONCALVES, 2006.
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propriedade®, estimulando a paz social e diminuindo para o proprietario o 6nus da prova de
dominio. E um modo de premiar a quem produz a terra. Ocupando-a e pondo-a a produzir,
ndo apenas a propriedade e o dominio Gtil®, mas também a enfiteuse’, o usufruto®, o uso®, a
habitacao™® e as serviddes'*.

Quanto a sua origem, no direito de Justiniano, a usucapido resultou da fusdo de dois
institutos de mesma indole, porém com areas diferentes de atuacdo, a usucapio e a longi
temporis praescriptio.’? A Lei das X1 tabuas®® estabeleceu que quem possuisse por dois anos
um imével ou por um ano um movel tornar-se-ia proprietario. Esta modalidade de aquisi¢do
do ius civile, portanto apenas destinada aos cidaddos romanos.”® A denominada
praescriptio'® era uma modalidade de excecdo, surgindo apds & usucapio, no Direito

Cléassico.’

®> O direito de propriedade pode ser definido como o poder juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e
dispor de um bem, corp6reo ou incorp6reo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem
como de reivindica-lo de quem injustamente o detenha. GONCALVES, 2006, p. 206.

® Dominio dtil ocorre quando o direito de propriedade recai exclusivamente sobre coisas corpéreas, significando
sujeitar ou dominar, correspondendo a ideia de senhor ou dominus. GONCALVES, 2006, p. 206.

" Direito real previsto no art. 678, do Codigo Civil de 1916, verificada quando por ato entre vivos, ou de Gltima
vontade, o proprietario atribui a outrem o dominio Gtil do imével, pagando a pessoa, que o0 adquire, e assim se
constitui enfiteuta, ao senhorio direto uma pensao, ou foro, anual, certo e invariavel. GONCALVES, 2006, p.
609.

& Usufruto é o direito de usar uma coisa pertencente a outrem e de perceber-lhe os frutos, ressalvada sua
substancia. GONCALVES, 2006, p. 444.

% Uso é considerado um usufruto limitado, destinado a assegurar ao beneficiario a utilizagdo imediata de coisa
alheia, limitada as necessidades do usuario e de sua familia; confere ao titular a faculdade de,
temporariamente, fruir a utilidade da coisa que grava. GONCALVES, 2006, p. 472.

19 Trata-se de direito real temporario e personalissimo. Tem por objeto, necessariamente, bem imével, e o titular
deve nele residir, ele préprio, com sua familia. GONCALVES, 2006, p. 475.

1 Serviddo é um 6nus real, voluntariamente imposto a um prédio (o serviente) em favor de outro (o dominante),
em virtude do qual o proprietario do primeiro perde o exercicio de algum de seus direitos dominicais sobre o
seu prédio, ou tolera que dele se utilize o proprietario do segundo, tornando este mais Util, ou pelo menos mais
agradavel. VAMPRE, Spencer. Manual de Direito Civil [Brasileiro. F. Briguiet & C. Editores. v. Il, p. 159.

12 pela longi temporis praescripti aquele que possuisse um terreno provincial por certo tempo poderia repelir
qualquer ameaca a sua propriedade. Essa defesa podia ser utilizada tanto pelos cidaddos romanos como pelos
estrangeiros. GONCALVES, 2006.

3 E conhecida como a primeira lei romana, com data provavel de promulgagdo em torno de 417 a. C. Foi
redigida por magistrados designados por decemviri legibus scribundis (dez legisladores), e afixada em 12
tdbuas de madeira, acrescidas posteriormente de mais duas, tendo o conjunto original desaparecido durante a
deflagrac@o do incéndio de Roma de 390 a.C. A sua existéncia significou a transi¢do de um sistema baseado
num direito de tipo consuetudinario para uma lei escrita, resultando num evidente aumento da seguranca e do
rigor legal, contribuindo, de igual modo, para a laicizacdo da jurisprudéncia. As doze tdbuas dividem-se da
seguinte forma: as I-111, dizem respeito a normativas do direito processual; a tabua IV, trata de normas legais
sobre a familia; a V, de sucessoes; a VI e VII, do direito de propriedade; as VIII a XII, do direito penal. LEI
das Doze Tabuas. Disponivel em: <http://www.infopedia.pt/$lei-das-doze-tabuas>. Acesso em: 07 set. 2013.

' Direito Civil.

15 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 191.

16 prescricao.

" \VENOSA, 2003, p. 191.
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Posteriormente, no Direito pos-classico, foi introduzida uma forma especial de
usucapi&o, a denominada longissimi temporis praescriptio’®, assimilada, por alguns juristas,
como a usucapido extraordinaria. Nesta, para poder defender-se, era preciso verificar o
exercicio da posse por 40 anos, boa-fé, mas sem justa causa. Apds, os dois referidos institutos
foram unificados na codificacéo de Justiniano, surgindo, assim, a usucapio.*®

Hoje, o fundamento juridico da usucapido encontra-se repousado em duas teorias. A
primeira, a corrente subjetiva, sustenta a rendncia presumida ao direito por parte do antigo
dono; e a segunda corrente, denominada objetiva, que se baseia na utilidade social, ou seja,
dar seguranca e estabilidade & propriedade.?

A teoria subjetiva fundamenta a usucapido partindo do principio segundo o qual o
proprietario que ndo exerce o direito sobre a propriedade autoriza a presuncdo de que houve
por parte do mesmo o animo da renincia, embasando-se na passividade do proprietario. Ja,
pela teoria objetiva, a fundamentacdo da usucapido é baseada em ponderacdes ligadas a
utilidade social.”* Nesta teoria, a acdo do tempo sana os vicios e defeitos dos modos de
aquisicdo, o que evitaria conflitos, divergéncias e ddvidas, bem como proporcionaria
seguranca aos direitos que a ordem juridica confere. Em suma, a razdo final da usucapido é
acabar com as incertezas da propriedade.?

A usucapido estd assentada, também, no principio da utilidade social, o que
proporciona seguranca e estabilidade a propriedade, bem como a consolidagdo das aquisicdes
e a facilitacdo da prova do dominio. Ainda, ressalte-se que tal instituto esta repousado na paz
social, que liberta a propriedade de reivindicacdes inesperadas e diminui 0 nimero de litigios,
trazendo, assim, a tranquilidade na vida social, com a aprovagdo dos povos antigos e
modernos.”®

Deste modo, o Cédigo Civil de 2002 assumiu uma perspectiva inovadora com relacao
a propriedade, especialmente quanto ao sentido social, uma vez que, a usucapido apresenta-se,
hoje, como um dos instrumentos originarios mais eficazes no que tange a atribuicdo de
moradia ou a dinamizacdo da utilizacdo da terra. Para tanto, o legislador distinguiu a

usucapido em espécies e modalidades, as quais serdo analisadas a seguir.

'8 O termo praescriptio originalmente era aplicado para designar a extincdo da acéo reivindicatéria, pela longa
duracdo da posse; tratava-se da praescriptio longissimi temporis. MARKY, Thomas. Curso elementar de
direito romano. S&o Paulo: Saraiva, 1987. p. 85.

9 VVENOSA, 2003, p. 191.

20 GONCALVES, 2006.

Z GOMES, Orlando. Direitos Reais. 12. ed. Rio de Janeiro: Foresense, 1996.

Ibid.
2 GONCALVES, 2006.
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1.2 Espécies de usucapiao

Atualmente, o instituto da usucapido é visto como um dos meios de aquisicdo
originaria de maior eficacia em relacdo a obtencdo da propriedade e a destinacédo efetiva da
terra, assumindo um carater essencialmente social, sendo que pode ter como objeto um bem
maovel ou um bem imdvel.

Todavia, a usucapido de bens imdveis é dividida em trés espécies, o extraordinario, o
ordinario e o especial ou constitucional, dividindo-se o Gltimo em rural e urbana. H4, ainda, a
usucapido indigena e, por fim, a nova modalidade inserida no ordenamento juridico brasileiro,

qual seja, a usucapiao por abandono de lar conjugal. Tais espécies serdo estudadas a seguir.

1.2.1 Usucapido Extraordinaria®*

O Cédigo Civil, através do art. 1.238%, dispde que o prazo para esta modalidade de
usucapido é de quinze anos; entretanto, o prazo podera ser reduzido para dez anos, se 0
possuidor do imovel houver estabelecido moradia habitual no mesmo, ou nele realizado obras
ou servicos de carater produtivo, a posse social.?®

Ao se analisar o art. 1.238, percebe-se que a usucapido extraordinaria independe de
titulo e boa fé, sequer sdo presumidos, simplesmente, ndo sdo requisitos exigidos. Na hipétese
do titulo existir, este sera apenas reforco de prova; neste caso, basta o &nimo de dono e a
continuidade e a tranquilidade da posse pelo lapso temporal exigido.?’

Entretanto, configuram-se duas modalidades, com dois prazos diferentes. O prazo da
usucapido, que independe de titulo e boa-fé, sera de quinze anos, verificada pelo animo de

dono, a continuidade e tranquilidade da posse pelo referido lapso temporal. Todavia, ocorrera

% 0 codigo Civil de 2002 através do art. 1.238 disciplina a modalidade de usucapido denominada de
Extraordinéria.

% Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupco, 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 Imoveis. Paragrafo Gnico. O
prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével a sua
moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de carater produtivo. BRASIL. Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Lei 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Casa Civil, 2002.

% GONCALVES, 2006.

2" bid.
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a reducdo do prazo para dez anos, quando o possuidor houver estabelecido no imovel a
moradia habitual ou quando nele houver realizado obras ou servigcos de carater produtivo,
normalmente, acomete para o imdvel rural, mas ndo exclui a aplicacdo, também, para o
imdvel urbano. Em ambos o0s casos, se faz desnecessario a investigagdo subjetiva da boa-fé do
possuidor, entretanto, nas duas situacdes preponderarad o carater objetivo do fato da posse — o
corpus®®.?

A partir disso, é possivel verificar que as modificagdes realizadas pelo Codigo Civil de
2002 possuem carater essencialmente social, uma vez que amplia a possibilidade de usucapir

e dispensa o requisito da boa-fé.

1.2.2 Usucapido Ordinéria®

A usucapido ordinaria é uma forma de regularizacdo de um direito de propriedade que
ja existia, mas que tem um vicio, sendo que s6 podera ser utilizada em situacfes excepcionais.

Como se nota do teor do art. 1.242 do Codigo Civil, os requisitos necessarios para a
usucapido ordinaria sdo a posse de dez anos, exercida com animo de dono, de forma continua,
mansa e pacificamente, além de justo titulo e boa-fé. No paragrafo Unico do art. 1.242, do
Caodigo Civil, encontra-se mais uma possibilidade de usucapido em prol da aquisicdo da
propriedade, a qual pode ocorrer quando o interessado tiver titulo anterior e que, por alguma
razdo, fora 0 mesmo cancelado. Neste caso, a lei protege o possuidor que mantém no imével a
moradia ou realiza investimentos de interesse social e econémico, em detrimento de terceiros,

ndo dispensando o justo titulo e a boa-fé.**

28 Assim, ao analisar, por exemplo, 0 caso em concreto nos termos do descrito no paragrafo do artigo, o juiz
devera examinar a destinagdo do imovel e a intencdo do usucapiente de residir ou realizar obras de carater
produtivo.

2 VVENOSA, 2003, p. 199.

%0 A Usucapido Ordinéria ¢ disciplinada pelo art. 1.242, do Cédigo Civil de 2002: Art. 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. Sera de cinco anos 0 prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartorio, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e
econémico.

1 VENOSA, 2003.
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Vale ressaltar algumas questfes acerca do direito intertemporal, especialmente, quanto
a posse aquisitiva que tenha se iniciado sob a égide do Codigo anterior e se consumou na
vigéncia do Cédigo Civil de 2002.

Assim, preceitua o art. 2.029%, das Disposicdes Transitérias do Codigo de 2002, ser
possivel evitar o problema da contagem proporcional dos respectivos tempos de posse nessas
novas hipdteses de usucapido, mantidos na integra, em principio, os demais periodos
estabelecidos nos caputs dos citados artigos.*®

Em suma, a usucapido ordindria distingue-se da usucapido extraordinaria no sentido de
que a primeira, para configuracao, exige os pressupostos de justo titulo e da boa-fé, enquanto

a segunda dispensa tais requisitos, porém, exige um prazo de posse mais longo.

1.2.3 Usucapido Especial Urbano e Rural

O ordenamento juridico brasileiro prevé, ainda, a usucapido especial, também
denominada de usucapido constitucional, uma vez que fora introduzida pela Constituicao
Federal sob as formas de usucapido especial urbana, conhecida também como pré-moradia, e,
a usucapiao especial rural, denominada pro labore.

A Constituicdo de 1934 consagrou a usucapido rural, que esta regulamentada no art.
1913 da Carta de 1988, no art. 1.239%, do Cédigo Civil de 2002, bem como na Lei 4.504/64,
conhecida como Estatuto da Terra. J& a usucapido especial urbana foi uma inovagdo que a
atual Constituicdo trouxe, regulamentada no art. 183* e na Lei 10.257/2001, Estatuto da

Cidade, bem como no Cédigo Civil, no art. 1.240%".

32 Art. 2.029: Até dois anos ap6s a entrada em vigor deste Codigo, os prazos estabelecidos no paragrafo Ginico do
art. 1.238 e no paragrafo Unico do art. 1.242 serdo acrescidos de dois anos, qualquer que seja 0 tempo
transcorrido na vigéncia do anterior, Lei n°3.071, de 1" de janeiro de 1916. BRASIL, 2002.

%3 VENOSA, 2003, p. 201.

% Art. 191: Aquele que, ndo sendo proprietério de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. Paragrafo
Unico. Os imAveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. BRASIL, 1988.

% Art. 1.239: Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. BRASIL,
2002.

% Art. 183: Aquele que possuir como sua &rea urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. § 1° - O titulo de dominio e a



16

Quanto a Usucapido Especial Urbana, ha de salientar que a mesma nao é aplicada a
posse de terreno urbano sem construcdo, pois a utilizagdo para moradia do possuidor ou da
familia deste é requisto suficiente para que ela se configure.

Em relacdo ao inicio da contagem do prazo de cinco anos, este s6 comegou a ser
contado pelos interessados a partir da vigéncia da Carta de 1988, ndo sendo possivel retroagir,
de modo que surpreenderia o proprietario com uma situacdo juridica ndo prevista
anteriormente. Assim, o Codigo Civil, de 2002, reproduziu, integralmente, o disposto na
Constituicdo Federal. J&, no que tange a extensdo do imdvel, o legislador fixa um tamanho
maximo, qual seja de até duzentos e cinquenta metros quadrados, abarcando tanto a area do
terreno quanto a construcgéo, sendo vedado que uma ou outra ultrapasse o limite assinalado.*®

No que tange a Usucapido Especial Rural ou pro labore, esta foi inserida no direito
brasileiro com a Constituicdo Federal de 1934; a referida modalidade passou a ser
regulamentada, também, pela Lei 6.969/1981.

O art. 1° da Lei 6.969/1981* impde os requisitos necesséarios para verificacdo dos
requisitos para a Usucapido Especial Rural. Logo, no paragrafo segundo, de forma
excepcional, incluiram-se as terras devolutas como bens usucapiveis.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 191*, proibiu expressamente a aquisicao de
imdveis pablicos, bem como o aumento a dimensdo da &rea rural suscetivel dessa espécie de
usucapido para cinquenta hectares, ressaltando que o usucapiente ndo pode ser proprietario de
outro imével urbano ou rural. O Cédigo Civil de 2002, no art. 1.239*, reproduziu ipsis litteris

o dispositivo constitucional acima referenciado.

concesséo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. §
2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3° - Os imdveis publicos nao
serdo adquiridos por usucapido. BRASIL, 1988.

Art. 1.240: Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por
cinco anos ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural. BRASIL, 2002.

¥ GONCALVES, 20086, p. 241.

% Art. 1° Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, possuir como sua, por 05 (cinco) anos
ininterruptos, sem oposic¢éo, area rural continua, ndo excedente de 25 (vinte e cinco) hectares, e a houver
tornado produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada, adquirir-lhe-4 o dominio, independentemente de
justo titulo e boa-fé, podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual servird de titulo para
transcrigdo no Registro de Imdveis. Paragrafo Unico. Prevaleceré a rea do modulo rural aplicavel a espécie,
na forma da legislagdo especifica, se aquele for superior a 25 (vinte e cinco) hectares. BRASIL. Presidéncia
da Republica. Casa Civil. Lei 6.969, de 10 de dezembro 1981. Brasilia, DF: Casa Civil, 1981.

Pela longi temporis praescripti aquele que possuisse um terreno provincial por certo tempo poderia repelir
qualquer ameaca a sua propriedade. Essa defesa podia ser utilizada tanto pelos cidaddos romanos como pelos
estrangeiros. GONCALVES, 2006.

Art. 1.239: Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como sua, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a

37
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Com isso, percebe-se que o objetivo principal da usucapido rural é justamente a
fixacdo do homem no campo, uma vez que para a configuracao deste, € necessaria a ocupacao
produtiva do imoével, bem como que a mesma sirva de residéncia e trabalho ao usucapiente.
Desta forma, consagra-se o principio ruralista que o dono da terra deve ser aquele que a tiver
produzindo, tendo nela a casa e a familia.*?

Ainda, vale salientar, que o beneficio é instituido em favor da familia®®, sendo assim, a
morte de um dos conjuges, de um dos conviventes, do pai ou da mde que dirige a familia
monoparental ndo prejudica o direito dos demais integrantes.

Faz-se imperioso ressaltar a recente inclusdo de uma nova modalidade no ordenamento
juridico de usucapido especial urbana, denominada de Usucapido Familiar, inserida pela Lei
n. 12.424/2011, através do art. 1240 — A*, do Cédigo Civil, que sera abordada ao longo deste
trabalho. Ressalva-se que o direito trazido pelo art. 1.240-A ndo serd reconhecido ao mesmo

possuidor mais de uma vez.

1.2.4 Usucapido Urbana Coletiva, do Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade, promulgado através da Lei n. 10.257/2001, no art. 10*°, introduz

outra modalidade de usucapido a fim de atender as modificacbes e ocupacdes urbanas, bem

produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade. BRASIL,
2002.
“2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995; RIZZARDI,
2004, p.281.
* Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° - O casamento é civil e gratuita a
celebracéo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° - Para efeito da protecéo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento. § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. BRASIL, 1988.
Art. 1.240-A: Aquele que exercer, por 02 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicao, posse direta, com
exclusividade, sobre imovel urbano de até 250m?2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade
divida com ex-cbnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4& o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou
rural. (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011). § 1° O direito previsto no caput ndo seré reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez. 8 2° (VETADO). (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011). BRASIL, 2002.
Art. 10: As areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacdo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente,
desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural. § 1° O possuidor pode,
para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que
ambas sejam continuas. § 2° A usucapido especial coletiva de imovel urbano serd declarada pelo juiz,
mediante sentenca, a qual servira de titulo para registro no cartério de registro de iméveis. § 3° Na sentenca, 0

44
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como possibilitar a regularizacdo da ocupacdo dada pela coletividade, sem prejuizo de uma
acao individual de usucapido.

O que se busca na usucapido coletiva é a formacdo de um condominio, cabendo
fracOes ideais a cada um dos conddéminos, podendo até mesmo ser de forma diferenciada.

Cabe ressaltar, que ndo ha um limite do tamanho da area, devendo, contudo, obedecer
ao minimo determinado em lei, qual seja de 250 metros quadrados.

Quanto a impossibilidade ou dificuldade de identificar os terrenos ocupados por cada
possuidor, ndo ha que se falar em composse* e, sim, ao nicleo habitacional desorganizado
como uma unidade, onde ha espagos que ndo seriam passiveis de regularizacdo pela via da
usucapido individual.*’

Cumpre notar, ainda, que o referido dispositivo apresenta-se em paralelo ao art.
1.228%, 84°, do Cédigo Civil, o qual caracteriza a figura da Usucapido Administrativa, que
representa uma forma para o reconhecimento do perecimento do direito de propriedade pela
inércia ou descaso do titular, por exigir que o proprietario seja notificado quando da

averbacdo do auto de demarcagdo®.*

juiz atribuira igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensdo do terreno que
cada um ocupe, salvo hipotese de acordo escrito entre os conddminos, estabelecendo fragdes ideais
diferenciadas. § 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extin¢ao, salvo
deliberagdo favoravel tomada por, no minimo, dois ter¢os dos conddminos, no caso de execucdo de
urbanizacdo posterior a constituicdo do condominio. § 5° As deliberacGes relativas a administracdo do
condominio especial serdo tomadas por maioria de votos dos condéminos presentes, obrigando também os
demais, discordantes ou ausentes. BRASIL, 1981.

A composse esta para a posse assim como o condominio esta para o dominio. Da mesma maneira que este ndo
comporta mais de um titular exercendo integralmente o direito de propriedade, também a posse ndo admite
mais de um possuidor a desfrutd-la por inteiro. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das coisas. 27. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 26.

“” MONTEIRO, 1995; RIZZARDI, 2004.

8 Art. 1.228: O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de

guem quer que injustamente a possua ou detenha. 8§ 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 patriménio
historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas. § 2° Sdo defesos 0s atos que ndo trazem
ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem. §
3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica
ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico iminente. § 4° O proprietério

também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa &rea, na posse ininterrupta e

de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideradvel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em

conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

8 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo devida ao proprietario; pago o prego,

valerd a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores. BRASIL, 2002.

E usado para regularizagio dos parcelamentos do solo irregulares ou clandestinos, mediante o instrumento

denominado, corretamente, de demarcacdo. BROCHADO, Daniel Keunecke. A regularizacdo fundiaria e a

usucapido administrativa da Lei do Programa "Minha Casa Minha Vida". Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.

2574, 19 jul. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/17004>. Acesso em: 25 jul. 2013.

** VENOSA, 2003.

49
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Na usucapido coletiva e na usucapido administrativa encontra-se a busca pela fungéo
social da propriedade. Da mesma forma, faz-se necessario a posse ininterrupta por cinco anos.
A diferenca é que na usucapido coletiva, regularizado pelo Estatuto da Cidade, os habitantes
da area adiantam-se e pedem declaracdo de propriedade. Ja, na usucapido administrativa,
introduzida pelo Codigo Civil, eles sdo demandados em acdo reivindicatdria pelo proprietario
e apresentam a posse e demais requisitos como matéria de defesa ou em reconvencéo, pedindo
o dominio da &rea.”*

O art. 12°%, do mesmo Estatuto, discorre acerca da legitimidade para propositura da
acao de usucapido especial urbana, tendo trazido como inovacdo a possibilidade para
substituto processual a associa¢do de moradores da comunidade.

Além disso, é importante destacar que o art. 13°*, do Estatuto da Cidade, que
menciona a possibilidade de alegar a usucapido especial de imdvel urbana como matéria de
defesa, 0 que ndo é novidade, ja que todas as modalidades de prescricdo aquisitiva podem ser
invocadas como matéria de defesa com o intuito de paralisar a acdo reivindicatoria. No
entanto, o referido artigo acrescenta a possibilidade da sentenca a qual reconhecerd a
aquisicdo por usucapido, sendo esta valida como titulo para Registro no Cartério de
Iméveis.**

Ademais, verifica-se que o Estatuto da Cidade introduziu no ordenamento juridico um
conjunto de normas que possibilitam um aproveitamento racional do solo urbano, observando
a vida em comunidade e proporcionando a propriedade a devida funcéo social, objetivando,
assim, a melhoria da qualidade de vida, em todos os aspectos.>

Assim, pode-se dizer que a usucapido urbana coletiva apresenta-se como um
verdadeiro avango, uma vez que, ha diversas areas populacionais oriundas de invasdes ou
assentamentos, que se encontram irregulares e, com a possibilidade de defini-las e identifica-
las, por meio do referido instituto, o Poder Publico pode gerir as necessidades e suprir

caréncias presentes em tais localidades.

°1 VENOSA, 2003, p. 207.

%2 Art. 12 do Estatuto da Cidade: Sao partes legitimas para a propositura da ac&o de usucapido especial urbana: |
— 0 possuidor, isoladamente ou em litisconsércio origindrio ou superveniente; Il — os possuidores, em estado
de composse; Il — como substituto processual, a associacdo de moradores da comunidade, regularmente
constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada pelos representados. § 1° Na
acao de usucapido especial urbana € obrigatéria a intervencdo do Ministério Publico. § 2° O autor terd os
beneficios da justica e da assisténcia judiciaria gratuita, inclusive perante o cartério de registro de imoveis.

% Art. 13. A usucapido especial de imdvel urbano podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a
sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartério de registro de iméveis. BRASIL. Presidéncia
da Republica. Casa Civil. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Brasilia, DF: Casa Civil, 2001.

> GONCALVES, 20086.

> bid., p. 249.
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1.2.5 Usucapido Indigena

A Usucapido do Indio esté prevista na Lei 6.001/1973, que dispde sobre o Estatuto do
indio. No art. 33°°, prevé a possibilidade de usucapir do indio j4 integrado na civilizagdo, bem
como aquele ainda néo integrado.

Vale ressaltar, que a area possivel de ser usucapienda é somente a rural e particular,
tendo em vista que a Constituicdo Federal veda a usucapido de bens publicos. Ademais, em
razdo da redagdo insculpida no mencionado dispositivo, verifica-se a existéncia de trés
requisitos basicos. O primeiro deles atina-se a metragem maxima da area usucapienda que néo
podera superar cinguenta hectares. O segundo exige que a posse, tal como grande parte das
modalidades de prescricdo aquisitiva, seja exercida de modo manso e pacifico, sem
oponibilidade, pelo periodo de dez anos, com animus domini, ou seja, com a intencdo de ter a
coisa para si. Ao lado disso, o terceiro requisito € que a posse seja exercida por indigena,
independentemente de ser ele integrado ou ndo; este Ultimo elemento é o aspecto
caracterizador do instituto em comento, porquanto ndo sendo indigena, por ébvio, ndo podera
valer-se das disposicdes que os protegem.”’

Analisadas as espécies de usucapido, verifica-se que as modificacOes realizadas pelo
Cadigo Civil de 2002, com a implementacdo de novas modalidades de prescri¢do aquisitiva,
apresentam um carater essencialmente social, j& que se amplia a possibilidade de usucapir,
assim como diminui para o proprietario o énus da prova de dominio e instiga a paz social,
caracterizando-se como 0s instrumentos originarios mais eficazes no que tange a atribuicéo de

moradia ou a dinamizagdo da utilizag&o da terra.

1.3 Componentes da Usucapido

% Art. 33. O indio, integrado ou ndo, que ocupe como proprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior
a cinquenta hectares, adquirir-lhe-4 a propriedade plena. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica
as terras do dominio da Unido, ocupadas por grupos tribais, as areas reservadas de que trata esta Lei, nem as
terras de propriedade coletiva de grupo tribal. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 6.001, de 19
de dezembro de 1973. Brasilia, DF: Casa Civil, 1973a.

> RANGEL, Tau& Lima Verdan. O instituto da usucapido: breves apontamentos. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11308>. Acesso em: 25

jul. 2013.
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Para caracterizar a usucapido é necessaria a verificacdo de determinados requisitos
legais, variando conforme a modalidade.

Entretanto, mostra-se imprescindivel a averiguagdo de trés componentes basicos que
sd0: a posse, coisa habil ou suscetivel de usucapir e o decurso do tempo minimo exigido;
todos indispensaveis e exigidos em todas as espécies de usucapido.

Da mesma forma, deve ser ressaltada a necessidade do justo titulo e da boa-fé, na

configuracdo da usucapido ordinaria.

1.3.1 A posse

O instituto da posse é, sem davida, aquele que apresenta maior controvérsia em todo o
Direito, havendo inimeras divergéncias quanto ao conceito, origem, elementos, natureza
juridica, entre outros.

Com o passar do tempo, o conceito de posse sofreu alteracdes, recebendo influencias
do direito canbnico, natural e germanico, ndo logrando, até hoje, a unanimidade da doutrina e
nas legislagdes.

Entretanto, ha varias teorias que buscam explicar o conceito de posse, mas pode-se
reduzir a dois grupos®®, a Teoria Subjetiva e a Teoria Objetiva.

A Teoria Subjetiva mantém a estrutura da posse nos dois principios basilares; o
corpus, que é o controle fisico da coisa e o exercicio de se fazer com ela o0 que se pretenda,
com a exclusdo de ingeréncias estranhas; e, o animus possidendi, caracterizado como a
intencéo de exercer o direito de propriedade.*®

Assim, a pessoa é considerada possuidora quando se comporta como dono, tendo em
seu poder um bem.® Para esta teoria, os dois referidos elementos s&o indispenséveis, uma vez
que, na auséncia do corpus inexiste posse e na falta do animus, ndo ha posse e, sim, mera

detencdo.™

%8 As teorias subjetivas, a qual se destaca a de Friedrich Karl Savigny e as teorias objetivas, tendo como principal
propugnador Rudolf Von Jhering. GONCALVES, 2006.

59 H
Ibid.

® RIZZARDI, 2004.

1 GONCALVES, 2006.
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A marca da Savigny é justamente a existéncia do elemento animus, o qual vem a ser a
intencdo de exercer o direito de propriedade, como se dono fosse, razdo pela qual a teoria se
diz subjetiva.®?

Nesse sentido, o elemento corpus é tido como elemento material da posse,
exteriorizando-se por meio de duas manifestacdes fundamentais que séo: o controle fisico da
coisa e 0 exercicio de se fazer com ela o que se pretenda.®® J4, o elemento animus é definido
como a vontade de exercer o direito da propriedade, como se proprietario fosse, ou guardasse
a intencéo de exercer o direito de propriedade.®*

Assim, para Savigny, ndo constituem relacdes possessorias aquelas em que a pessoa
tem a coisa em seu poder, mesmo que juridicamente fundada, por lhe faltar a intencéo de té-la
como dono, dificultando a defesa da situacéo juridica®.®

Com isso, a teoria de Savigny ndo encontrou sustentaculo, uma vez que o direito
moderno ndo pode negar protecdo possessOria as pessoas que possuem a possibilidade de
ajuizar as medidas competentes enquanto exercerem a posse. Em razéo disso, Savigny criou
uma terceira categoria, além da posse e da detengdo, a denominada “posse derivada”, a qual
foi caracterizada no momento de transferéncia dos direitos possessorios, e ndo do direito de
propriedade®’.®®

Em suma, a posse derivada € aquela exercida sem a intencdo de dono, sendo que, para
Savigny é possivel agrupar em duas categorias todos os poderes de fato sobre as coisas, ou
seja, a posse® e a detencéo’®.™

Por outro lado, na Teoria Objetiva para que a posse’® exista é necessario somente 0
elemento objetivo corpus, o que ndo significa contato fisico com a coisa, mas, sim, conduta
de dono. Neste caso, a posse se da no modo como o titular da coisa age em face dela, tendo

em vista, sua funcdo econdmica.”

®2 RIZZARDI, 2004.

% AZEVEDO, Renan Falcdo. Posse, Efeitos e Protecéo. 2. ed. Coedicdo da Universidade de Caxias do Sul/RS e
Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1987. p. 47.

* RIZZARDI, 2004.

% O que é caso da locacéo, comodato, penhor, entre outros.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: direitos reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 19.

%7 Neste caso, é aplicavel ao credor pignoraticio, ao enfiteuta, ao depositario de coisa sequestrada e ao precarista.

%8 R1ZZARDI, 2004, p. 21.

% Na posse hé a intencdo ou aquele exerce como se proprietéario fosse. PEREIRA, 2003, p.17.

"% A detencdo é o poder fisico sem o elemento intencional. RODRIGUES, 2002, p. 51.

"M RIZZARDI, 2004, p. 21.

72 Configura posse quando alguém se comporta como dono e nesse comportamento ja esta contido o animus.
RANGEL, 2013.

® RIZZARDI, 2004, p. 21.
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N&o ha necessidade de pesquisar a intencdo do agente, podendo, a conduta de dono,
ser analisada de forma objetiva. Assim, pode-se dizer que a posse é a exteriorizacdo da
propriedade, a visibilidade do dominio.” E o fenémeno externo da utilizacdo econdmica,
unindo a vontade de realizar, em beneficio préprio.

Em suma, para caracterizar a posse apresenta-se essencial a configuracdo da relacédo
possessoria de modo externo, ou seja, 0 corpus, salientando que o corpus pressupde 0 animus.
Ademais, para a Teoria Objetiva, ndo € possivel existir corpus sem o animus, da mesma
forma que o animus ndo existe sem 0 corpus, uma vez que os dois elementos nascem pela
incorporago da vontade na relacdo com a coisa, a0 mesmo tempo’>.”®

No Codigo Civil de 2002 preponderam as ideias da Teoria Objetiva, como se
depreende do disposto no art. 1.196’" do Cédigo Civil. Entretanto, néo se trata de qualquer
posse, é preciso que ela seja a titulo de proprietério, continua, ininterrupta, pablica, pacifica,
inequivoca e atual.

E preciso o animo domini, ou seja, a vontade de possuir como dono fosse ndo pode
confundir-se com a opino domini, que é a convic¢do de um bem. Quanto a continuidade, esta
¢ expressa na utilizacdo ou contato regular com a coisa, ou seja, a posse ndo é interrompida
durante certo lapso de tempo. J&, em relacdo a pacificidade, é verificada quando ndo ha o
emprego de violéncia e, no que se refere a publicidade, esta requer sinais exteriores que a
evidenciem.

Desta forma, a presenca de tais requisitos é essencial para que a posse ndo se torne
viciada, configurando como vicios absolutos a inexisténcia de animo domini, a violéncia e a
descontinuidade e, como vicios relativos, os vicios da interrupcéo civil e da clandestinidade, a

qual aproveita somente quem a promove.

1.3.2 Coisa habil

" GONCALVES, 2006, p. 32.

> Aqui, compreende-se como possuidor aquele que, para Teoria Subjetiva, era considerado como mero detentor,
sendo, portanto, possuidores o locatario, o usufrutuario, o depositario, 0 comodatario, entre outras pessoas que

. utilizam coisas alheias por forgca de uma obrigacao ou de um direito. RIZZARDI, 2004, p. 25.
Ibid., p. 25.

" Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade. BRASIL, 2002.



24

Preliminarmente, vale dizer que nem todos 0s bens estdo sujeitos a prescricdo
aquisitiva, sendo necessario verificar se aquele determinado bem que se pretende usucapir é
suscetivel ou n&o da res habilis.”

Para isso, existem previsdes legais que possibilitam ou que impendem que
determinados bens sejam usucapidos. Os bens publicos’ e aqueles que se encontram no
comércio ndo podem ser objeto de usucapido.** Também, aqui se enquadram as terras
devolutas.

Excepcionalmente, admite-se a usucapido prescritiva das terras devolutas para
situacOes consumadas antes do advento da Lei 6.969, que dispde acerca da usucapido rural.

De acordo com o Decreto n® 22.785/33, bem como a Stimula 340%!, do Supremo
Tribunal Federal, os bens dominicais, como os demais bens pablicos ndo podem ser objeto de
usucapido. Ainda, sdo insuscetiveis de serem usucapidos 0s bens naturalmente indisponiveis,
os legalmente indisponiveis e os indisponiveis pela vontade humana. Na mesma linha, ndo
ocorre prescricdo aquisitiva, nem extintiva, contra as pessoas elencadas nos arts. 197% e
198%, do Cédigo Civil, bem como ndo incide nas situacdes do art. 1992, do mesmo diploma
legal.

Desta forma, a prescri¢cdo aquisitiva pode recair sobre a propriedade plena, bem como

sobre certos direitos reais®que dela se desmembram.®® Ainda, os bens suscetiveis & usucapido

® GONCALVES, 2006.

" Em sentido amplo, os bens publicos sdo aqueles que pertencem a Uni&o, aos Estados e aos Municipios.
Também sdo considerados bens publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de
direito puablico interno, conforme o disposto no art. 98, do Cédigo Civil. Em tais bens, estdo compreendidos
0s bens de uso comum, como por exemplo, rios, estradas, pracas, ruas; 0s bens de uso especial, que sdo
aqueles destinados ao servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual ou municipal, incluindo,
as autarquias; os dominicais, que constituem o patriménio dos entes publicos, como objeto de direito real ou

. pessoal de cada umas das entidades. GONCALVES, 2006.

Ibid.

8 STF Stmula n° 340 — 13/12/1963 — Stimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa Nacional, 1964, p. 149.

Dominicais e Demais Bens Publicos — Usucapido: Desde a vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominicais,
como os demais bens pablicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
1963.

8 Art. 197. N&o corre a prescricdo: | - entre 0s conjuges, na constancia da sociedade conjugal; Il - entre
ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; 111 - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou
curadores, durante a tutela ou curatela. BRASIL, 2002.

& Art. 198. Também ndo corre a prescricdo: | - contra os incapazes de que trata o art. 3°; Il - contra 0s ausentes

do Pais em servigo publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios; Il - contra os que se acharem servindo
nas Forcas Armadas, em tempo de guerra. BRASIL, 2002.
8 Art. 199. N&o corre igualmente a prescricdo: | - pendendo condigdo suspensiva; Il - ndo estando vencido o

prazo; Il - pendendo ac¢do de eviccdo. BRASIL, 2002,
& Como o dominio til da enfiteuse, as serviddes aparentes, o usufruto, o uso e a habitacao.
% GONCALVES, 2006.
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sdo 0s bens de dominio publico particular, ndo podendo sé-lo os terrenos de marinha,

conforme proibigdo expressa no art. 191", paragrafo Gnico, da Constituicdo Federal.

1.3.3 Decurso do tempo

O tempo € outro pressuposto basico para a figura da usucapido, o qual possibilita que a
posse se converta em propriedade, sendo necessario associa-la com o fator tempo.

O Codigo Civil de 2002 reduziu os prazos da usucapido, previstos anteriormente no
Caodigo Civil de 1916, excluindo também a previsdo de tempo maior para os ausentes. Neste
sentido, tém-se os arts. 1.238% e 1.242%° ambos do Cédigo Civil de 2002.

Para a usucapido especial rural ou pro labore, o legislador fixou o prazo de cinco anos
para aquele que possuir como sua, sem oposicdo, a rea rural continua, ndo excedente a 50
hectares, desde que a tenha tornado produtiva pelo trabalho proprio ou da familia, tendo nela a
moradia.”

Do mesmo modo, o lapso temporal para configuracdo da usucapido especial urbana
também é de cinco anos, conforme prevé o art. 183", da Carta de 1988. Tal prazo s iniciou
sua contagem a partir da vigéncia da atual Constituicdo Federal, ndo podendo retroagir 0 novo
direito, uma vez que poderia surpreender o proprietario com uma situacdo juridica nédo

prevista.

8 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. Paragrafo
Unico. Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. BRASIL, 2002.

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposi¢do, possuir como seu um imovel,

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 Imoveis. Paragrafo Gnico. O

prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imovel a sua

moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo. BRASIL, 2002.

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imdvel aquele que, continua e incontestadamente, com justo

titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo Gnico. Sera de cinco anos o0 prazo previsto neste artigo se o

imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada

posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos

de interesse social e econdmico. BRASIL, 2002.

% VENOSA, 2003.

L Art. 183. Aquele que possuir como sua area 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-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural. § 1° - O titulo de dominio e a
concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. §
2° - Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3° - Os iméveis publicos ndo
serdo adquiridos por usucapido. BRASIL, 1988.

88

89
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Em relacdo a usucapido urbana coletiva, do Estatuto da Cidade, o prazo previsto é
também de cinco anos ininterruptos, de acordo com o disposto no art. 10%, do referido
Estatuto.

No que tange & usucapi&o indigena, prevista na Lei 6.001/1973, no art. 33%, o lapso
temporal necessario para configurd-la € de dez anos consecutivos. E, por fim, a nova
modalidade de usucapido, prevista no art. 1240-A, a denominada Usucapido Familiar, exige o
exercicio da posse pelo prazo de dois anos ininterruptos e sem oposicao.

Faz-se necessario ressaltar que, em todas as modalidades, o exercicio da posse deve ter
sido por todo o lapso temporal, ininterrupta, sem impugnacgdo e continua, consumando-se a
usucapido se esta situacdo permanecer no lapso temporal previsto em lei, mostrando-se
inoperante a qualquer oposicdo subsequente, uma vez que esbarrara ante o fato consumado.

Vale lembrar que o inicio da contagem do prazo ocorre no dia seguinte ao da posse,

excluindo o primeiro dia e incluindo o dltimo.

1.3.4 Justo Titulo

O justo titulo, para o Direito Romano, deve ser compreendido como a razdo pela qual

alguém recebeu a coisa do precedente possuidor e ndo como qualquer instrumento que denote

% Art. 10. As 4reas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populagdo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente,
desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imdvel urbano ou rural. § 1° O possuidor pode,
para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que
ambas sejam continuas. § 2° A usucapido especial coletiva de imovel urbano serd declarada pelo juiz,
mediante sentenca, a qual servira de titulo para registro no cartdrio de registro de imoveis. § 3° Na sentenca, 0
juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensdo do terreno que
cada um ocupe, salvo hipotese de acordo com o escrito entre os conddéminos, estabelecendo fracdes ideais
diferenciadas. § 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extin¢éo, salvo
deliberacdo favordvel tomada por, no minimo, dois ter¢cos dos condéminos, no caso de execugdo de
urbanizacdo posterior a constituicdo do condominio. § 5° As deliberacdes relativas a administracdo do
condominio especial serdo tomadas por maioria de votos dos conddminos presentes, obrigando também os
demais, discordantes ou ausentes. BRASIL, 2001.

% Art. 33. O indio, integrado ou ndo, que ocupe como préprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior
a cinquenta hectares, adquirir-lhe-a a propriedade plena. Pardgrafo Gnico. O disposto neste artigo nao se aplica
as terras do dominio da Unido, ocupadas por grupos tribais, as areas reservadas de que trata esta Lei, nem as
terras de propriedade coletiva de grupo tribal. BRASIL, 1973a.
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propriedade.®® Trata-se do fato gerador da posse, pelo qual se examinara a justa causa da
posse do usucapiente e, que por alguma razao, este titulo ndo logra a obtencéo da propriedade.

Em regra, considera-se justo titulo todo ato ou negdcio juridico que em tese possa
transferir a propriedade, estando intimamente ligado & boa-fé, uma vez que ele se exterioriza e
ganha solidez na referida boa-fé.* E, mais, ndo possui justo titulo aquele que possui a coisa
de forma violenta, precéria ou clandestina.

O justo titulo ndo é exigido na espécie extraordinaria, bem como, também, ndo é
exigido na especial. No entanto, apresenta-se como pressuposto fundamental para
configuracdo da usucapido ordinaria, conforme o disposto no art. 1.242%, do Cédigo Civil.

Tal pressuposto € o que seria habil para transmitir o dominio e a posse se ndo
contivesse nenhum vicio impeditivo dessa transmissdo, provocando no adquirente a crenca de
que se tornou dono. Porém, para que isso ocorra, o justo titulo deve revestir as formalidades
externas e estar registrado no cartrio de registro de iméveis.”’

Por outro lado, na hipotese do justo titulo estar eivado de alguma irregularidade, o
decurso do tempo, a posse de dez anos e a concorréncia dos demais requisitos exigidos, sanam
os eventuais defeitos desse titulo. Porém, tal vicio ndo pode conter nulidade absoluta, ou seja,
sendo nulo® nao enseja, assim, a usucapido ordinéria. Entretanto, se o titulo é anulavel®, tal
vicio ndo impossibilita a caracterizacdo da referida espécie de usucapido, uma vez que é
considerado eficaz, até ndo ser decretada a sua anulag&o.'®

Esta claro que aquele que possui titulo registrado devidamente, ndo precisara ajuizar
acao de usucapidao, apos o transcurso do prazo exigido, uma vez que a sua situacao juridica ja
esta definida no titulo. Porém, se, por ventura, vier a ser molestado por algum terceiro, podera
ele arguir a aquisi¢do por usucapido em matéria de defesa, o que é permitido por meio da

Stmula 237 do Superior Tribunal Federal.

RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. v. 2. p. 197.

% VENOSA, 2003, p. 197.

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imdvel aquele que, continua e incontestadamente, com justo
titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o
imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartdrio,
cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econémico. BRASIL, 2002.

% GONGCALVES, 2006, p. 262.

O negdcio nulo (nulidade absoluta) é negocio juridico praticado com ofensa a preceitos de ordem publica, é a
falta de elemento substancial ao ato juridico (arts. 166 e 167, do CC).PINTO, Carlos Alberto da
Mota. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2005.

O negocio anulavel (nulidade relativa) é o negécio juridico que ofende o interesse particular de pessoa que 0
legislador buscou proteger. O negdcio anulavel pode se tornar valido se suprida a deficiéncia (art. 171, do
CC). PINTO, 2005.

100 GONCALVES, 20086, p. 265.
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1.3.5 Boa-fé

Ao lado de outros principios basicos e seculares, encontra-se a boa-fé, representando
um importante papel nas relacdes humanas e no campo do direito, o qual confere privilégios e
vantagens, sobretudo na matéria de posse.

Quanto ao instituto da posse, € necessario analisar a boa-fé, ndo somente no sentido
objetivo, como um principio, mas, essencialmente, no sentido subjetivo, considerando 0s
efeitos juridicos gerados pela presenca da mesma em certas situacdes facticas.*™

No ordenamento juridico brasileiro ha uma classica diviséo entre a posse de ma-fé e a
posse de boa-fé. A posse de ma-fé é caracterizada quando o possuidor, ao adquirir a coisa,
tem consciéncia do vicio e, ndo obstante a adquire. Dentre outras teorias relativas a
configuracdo da ma-fé, destacam-se a ética, a qual vincula a ma-fé a ideia de culpa, e a
psicoldgica, onde o interessado possui apenas a crenca de que nio lesa o direito alheio.'®

Ao ignorar o0 vicio ou o0 obstaculo que impede o possuidor de adquirir a coisa,
evidencia-se a boa-fé, caracterizada pela crenca do possuidor de que determinada coisa Ihe
pertence legitimamente sob a sua posse. Essa crenca esta repousada em erro de fato, o qual se
resume em ignorar o obstaculo que se opde a transferéncia do dominio, como se a coisa ndo
fosse do alienante ou este ndo tinha o poder de aliena-la.*®

Entretanto, essa ignorancia deve ser desculpavel, ndo se reputando o erro de direito ou
0 erro sobre o fato préoprio. Excluem a boa-fé e séo imprdprias para levar a aquisicao o erro
indesculpével, as duvidas e apreensdes sobre a legitimidade do titulo de aquisi¢do ou sobre o
bom direito do alienante.'®

Por outro lado, as dividas e apreensdes acerca da legitimidade do dominio nédo
constituem o possuidor em mé-fé, néo excluindo, assim, a convicgéo de proprietario.'®

Costumeiramente, a boa-fé é associada ao justo titulo, uma vez que este justifica a
posse e motiva a boa-fé. No entanto, vale salientar, que a boa-fé e o justo titulo sdo coisas

diferentes, porém, o justo titulo gera a presuncao da boa-fé.

101} ACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Direito das cousas. Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos,
1908. v. l e ll.

192 1hid.

103 1hid.

10% 1hid.

105 NEQUETE, Lenine. Da prescricdo aquisitiva (usucapido). 3. ed. Porto Alegre: Ajuris, 1981.
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Na modalidade de usucapido ordinaria, a boa-fé € pressuposto essencial para a
caracterizacdo daquela, tendo em vista que uma vez provado o justo titulo, a boa-fé se
presume.'%

Da mesma forma, o disposto no art. 1.201'%", paragrafo Gnico, do Cédigo Civil,
estabelece a presuncao juris tantum de boa-fé em favor daquele que possui justo titulo.*®®

Assim, a partir do momento em que 0 possuidor ndo ignorar que possui a coisa
indevidamente, a boa-fé perderd seu carater, impossibilitando a aquisicdo por usucapido
ordinaria, ja& que o requisito mais importante nesta modalidade é justamente a boa-fe,
moralizando e dignificando o usucapiente, fazendo crer que a coisa possuida realmente lhe
pertence.

Desta forma, resta demonstrada a necessidade da presenca dos requisitos legais
elencados acima para a caracterizacdao da usucapido, os quais, como vistos, variam de acordo
com cada modalidade da prescricdo aquisitiva. Por fim, deve-se, imprescindivelmente,
averiguar a existéncia dos componentes basicos analisados, que sdo indispensaveis e exigiveis

em todas as espécies de usucapido.

1.4 Classificagdo dos regimes de bens'® no sistema civil brasileiro

O casamento acende uma complexidade de efeitos tanto no mundo social, quanto na
esfera juridica, gerando deveres e direitos disciplinados por normas juridicas.
As relagdes de carater patrimonial abrangem o regime de bens, os direitos sucessorios

e a obrigacdo alimentar, sendo possivel se estender aos ascendentes e colaterais até o segundo

1% | ACERDA DE ALMEIDA, 1908.

197 Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisic&o da coisa.
Parégrafo Gnico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncéo de boa-fé, salvo prova em contrério, ou
quando a lei expressamente ndo admite esta presuncéo. BRASIL, 2002.

18 GONCALVES, 20086, p. 267.

1990 regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relagdes econdmicas dos conjuges, quer entre si,
quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula especialmente o dominio e a administracdo na
constancia da unido conjugal. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 6. p. 437.
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grau, conforme a determinacéo do art. 1.697**°, do Cédigo Civil, ou ainda, até o quarto grau,
segundo o art. 1.839***, do mesmo diploma legal.

Tais efeitos patrimoniais sé@o produzidos devido aos diferentes regimes de bens
existentes, os quais serdo classificados adiante.

Assim, o Codigo Civil brasileiro possibilita que os cdnjuges optem por um dos
regimes determinados no sistema civil brasileiro, permitindo que as partes regulamentem as

relacdes econémicas criadas entre si.

1.4.1 Regime da comunhdo parcial

Com o advento da Lei n. 6.515/1997, o regime de comunhé&o parcial tornou-se comum
no Brasil, sendo adotado como regime legal, ou seja, vigorando na falta, nulidade, ou
ineficacia da convencdo quanto aos bens dos conjuges.

O regime de comunhé&o parcial de bens pode ser definido como sendo aquele em que
ha, em regra, a comunicabilidade dos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
matriménio, por um ou ambos 0s conjuges, preservando-se, assim, como patrimdnio pessoal e
exclusivo de cada um dos bens adquiridos por causa anterior ou recebidos a titulo gratuito a
qualquer tempo.**

O referido regime tem como principal caracteristica a comunicacdo dos bens
adquiridos onerosamente na constituicdo do casamento.™?

Os bens excluidos da comunhéo estdo determinados no art. 1659'**, do Cédigo Civil.

J4, aqueles que so incluidos constam do art. 1.660™°, do Cédigo Civil de 2002.

10 Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigagdo aos descendentes, guardada a ordem de sucessdo e,
faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais. BRASIL, 2002.

11 Art. 1.839. Se ndo houver conjuge sobrevivente, nas condigdes estabelecidas no art. 1.830, seréo chamados a
suceder os colaterais até o quarto grau. BRASIL, 2002.

112 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Direito de familia —
As familias em perspectiva constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

3 Conforme o preceituado no art. 1.658 do Cédigo Civil, no regime de comunhéo parcial, comunicam-se os
bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento. BRASIL, 2002.

14 Art. 1.659. Excluem-se da comunho: | - os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que Ihe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar; Il - os bens adquiridos
com valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges em sub-rogacdo dos bens particulares; Il - as
obrigacBes anteriores ao casamento; IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em
proveito do casal; V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; VI - os proventos do
trabalho pessoal de cada conjuge; VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
BRASIL, 2002.
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Com isso, conclui-se que no regime da comunhéo parcial, os bens séo distribuidos em
trés massas distintas, sendo a primeira 0s bens do marido, depois os bens da mulher e,
finalmente, os bens comuns.

Como se percebe, a diferenga com a comunhdo universal é sensivel, uma vez que,
quando ndo houver bens particulares dos conjuges, existira uma unica massa, um unico

acervo, comum ao casal, conforme se vera a seguir.

1.4.2 Regime da comunhdo universal

Segundo o disposto no art. 1.667**°, do Cédigo Civil de 2002, o regime da comunh&o
universal consiste na comunhao de todos os bens, bem como as dividas do casal. Tudo quanto
um deles adquirir, transmite imediatamente, por metade, ao outro conjuge, mesmo que nada
tenha trazido para a sociedade conjugal, ou nada tenha adquirido durante a constancia do
mesmo, recebendo a metade do que o outro trouxe ou adquiriu na vigéncia da mesma
sociedade.’

Entretanto, o Cédigo Civil, no art. 1.668"'%, determina a incomunicabilidade de alguns
bens, caracterizados pelo carater personalissimo dos efeitos em questéo.

Quanto a administracdo dos bens comuns, hoje, prevalece a igualdade entre o0s

6119

conjuges, principio constitucionalmente previsto no art. 2267, paragrafo quinto, da

Constituicdo Federal de 1988. No que tange a dissolugdo da comunhdo, a mesma podera

15 Art. 1.660. Entram na comunh&o: | - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
que s6 em nome de um dos conjuges; Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior; 111 - os bens adquiridos por doagédo, heranca ou legado, em favor de ambos os
conjuges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge; V - os frutos dos bens comuns, ou dos
particulares de cada cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a
comunh&o. BRASIL, 2002.

118 Art. 1.667. O regime de comunhéo universal importa a comunicagdo de todos os bens presentes e futuros dos
conjuges e suas dividas passivas, com as exce¢des do artigo seguinte. BRASIL, 2002.

Y SILVA, Regina Beatriz Tavares da; MONTEIRO, Washington Barros. Curso de Direito de Civil: direito de
familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

18 Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhdo: | - os bens doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do
herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condicéo suspensiva; Il - as dividas anteriores ao casamento,
salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; IV - as doagdes
antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade; V - Os bens
referidos nos incisos V a VII do art. 1.659. BRASIL, 2002.

119 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Paragrafo 5° - Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. BRASIL, 1988.
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ocorrer pela morte de um dos cbnjuges, pela sentenca que decreta a nulidade ou anula o
casamento, pela separacéo judicial ou pelo divércio.*?°

Assim, extinta a comunhdo, e efetuada a divisdo do ativo e passivo, cessard a
responsabilidade de cada um dos cdnjuges para com os credores do outro pelas dividas que
houver contraido.*?!
Vale salientar que, por se tratar de regime convencional, deve-se estipular o referido

|122

regime em pacto antenupcial™“, predominando os bens de propriedade e posse de ambos os

conjuges, sendo desnecessaria a natureza destes.

1.4.3 Regime da separagdo convencional de bens

A incomunicabilidade dos bens dos cdnjuges, anteriores e posteriores ao casamento, €
a principal caracterfstica deste regime, conforme previsto no art. 1.687*%, do Cédigo Civil de
2002.

Neste caso, é preciso que seja expressa a manifestacdo das partes (casal), ndo podendo
confundir este regime com o regime da separagéo legal ou obrigatoria.

Vale registrar os efeitos sucessorios que o regime de separacdo convencional*®* pode
gerar. Assim, determina-se a concorréncia do conjuge sobrevivente com os antecedentes do
de cujus em sede de sucessdo. E como se, em vida, houvesse uma separagio patrimonial —
escolhida pelo casal — e, ap6s a morte de um dos cdnjuges, uma for¢cada comunhdo de direitos
— determinada coercitivamente pela prépria lei.'?

Em relacdo a administracdo dos bens conjugais permanecerdo os de cada conjuge sob
a administracdo exclusiva dele, que pode livremente aliena-los, se forem moveis ou imdveis,

podendo dispor de modo diverso sobre a administracdo, no pacto antenupcial.

20 SILVA; MONTEIRO, 2011.

2L [pid.

122 Art. 1.667. O regime de comunhéo universal importa a comunicagdo de todos os bens presentes e futuros dos
conjuges e suas dividas passivas. BRASIL, 2002.

12 Art. 1.687. Estipulada a separagdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um
dos cdnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de énus real. BRASIL, 2002.

124 Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia com o
cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares; 1l - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Il - ao
cdnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais. BRASIL, 2002.

1% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011.
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1.4.4 Regime de separacédo obrigatoria

O regime de separacdo obrigatéria, constante no art. 1.641'%° do Cédigo Civil
brasileiro, € imposto por lei com fins diversos, dependendo da hipotese a ser analisada, com
intuito de proteger terceiros.

Ainda, nos casos constantes do art. 1.641, do Codigo Civil, 0s sujeitos permanecem
irrestritamente vinculados ao regime da separacédo, nao dependendo de pacto antenupcial.

A inobservancia das causas suspensivas torna o casamento irregular, fazendo com que
seja imposto o regime de separacdo obrigatoria como uma forma de sancionar os conjuges.

Quanto a imposicdo do referido regime as pessoas que tenham mais de setenta anos,
tal restricdo tem carater eminentemente protetivo, evitando que sejam vitimas de terceiros
interessados no patriménio da referida pessoa. Entretanto, a aludida restricdo, para a
jurisprudéncia, apresenta-se como uma afronta as clausulas constitucionais de tutela da
dignidade da pessoa humana, da intimidade e da igualdade juridica, assim como a garantia do
justo processo da lei, & luz do art. 19?7, 111 e do art. 5°*%%, 1, X e LIV, da Constituicdo Federal.

Destarte, a jurisprudéncia’® constatou que o regime de separacdo obrigatoria néo
protegia de forma correta as pessoas que deveria proteger. Assim, o Supremo Tribunal
Federal editou a Stimula 377", reconhecendo uma verdadeira sociedade de fato e,
praticamente, convertendo em regime de comunhdao parcial de bens.

1.4.5 Regime da participacao final dos aquestos

126 Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; H—da-pessea-maior-de-sessenta-anes:-11 —
da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.344, de 2010) Il - de todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial. BRASIL, 2002.

27 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 1l - a
dignidade da pessoa humana. BRASIL, 1988.

128 Art. 5°, Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicdo; X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa; LIV -
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. BRASIL, 1988.

122 AGRAVO REGIMENTAL. SEPARAQAO LITIGIOSA. PARTILHA DE BENS. AQUESTOS. ESFORCO
COMUM. COMUNHAO. 1.- No regime da separacdo total de bens, & mingua de clausula excludente
expressa no pacto antenupcial, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento pelo esforco comum
dos conjuges. Precedentes. AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.211.658 - CE (2010/0159453-0). Rel.
Sidnei Benetti. Brasilia (DF), 16 de abril de 2013.

130 STF Samula n® 377 — 03/04/1964 - DJ de 8/5/1964, p. 1237; DJ de 11/5/1964, p. 1253; DJ de 12/5/1964, p.
1277. Regime de Separacdo Legal de Bens — Comunicacdo — Constancia do Casamento. No regime de
separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.
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Introduzido pelo Cédigo Civil de 2002, nos arts. 1.672™*! a 1.686™*, ¢ caracterizado
por ser um regime hibrido, ou seja, adota os principios da separacdo de bens na constancia do
casamento e da comunhdo parcial na dissolucéo da sociedade conjugal.**?

Vale dizer que o referido regime reflete a uma época que ndo existe mais, a0 menos na

contemporaneidade brasileira:

E muito provével que esse regime ndo se adapte ao gosto de nossa sociedade. Por si
sO verifica-se que se trata de estrutura complexa, disciplinada por nada menos do
que 15 artigos, com inimeras particularidades. Nao se destina, evidentemente, a
maioria da populacéo brasileira, de baixa renda e de pouca cultura. N&o bastasse
isso, embora ndo seja dado ao jurista raciocinio sobre fraudes, esse regime ficara
sujeito a vicissitudes e abrira vasto campo ao conjuge de ma-fé.*

Como estabelecido no art. 1.673"°, do Cédigo Civil, neste regime de bens cada
conjuge mantém os bens que constam no matrimdnio anterior e os adquiridos no futuro. No
que se refere a administragdo dos bens, tal regime adota como base a separacdo de bens,
durante a vida em comum, sendo permitida somente a livre alienacdo de modveis, necessitando
de outorga conjugal para alienagdo de bens iméveis.**®

No que diz respeito & dissolugdo da sociedade conjugal e apuracdo dos aquestos,
intervivos ou causa mortis, tem-se assegurado o direito a metade dos aquestos ou bens
adquiridos durante o casamento, de acordo com as disposicées do art. 1.674", do Cédigo
Civil,

3L Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada conjuge possui patrimdnio proprio, consoante
disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos
bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. BRASIL, 2002.

132 Art. 1.686. As dividas de um dos conjuges, quando superiores & sua meagao, n&o obrigam ao outro, ou a seus
herdeiros. BRASIL, 2002.

133 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011.

134 \VENOSA, 2003, p. 360.

35 Art. 1.673. Integram o patrimonio proprio os bens que cada conjuge possufa ao casar e os por ele adquiridos,
a qualquer titulo, na constancia do casamento. Paragrafo Gnico. A administracdo desses bens é exclusiva de
cada conjuge, que os podera livremente alienar, se forem méveis. BRASIL, 2002.

3 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011.

37 Art. 1.674. Sobrevindo a dissolucdo da sociedade conjugal, apurar-se-a4 o montante dos aqiiestos, excluindo-se
da soma dos patrimdnios proprios: | - 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;
Il - os que sobrevieram a cada cdnjuge por sucessdo ou liberalidade; Il - as dividas relativas a esses bens.
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Deste modo, pode-se observar que o0 regime em questdo possibilita que, cada um dos
conjuges, possua a administracdo exclusiva dos bens proprios durante o casamento e, em caso
de dissolugdo da sociedade conjugal, quando ndo for possivel a divisdo, havera a avaliacéo
dos bens para que, assim, possa ocorrer a reposicao em dinheiro ao conjuge ndo proprietario,
com o intuito de evitar o condominio.

Assim, nota-se que os diferentes regimes de bens analisados acima, além de permitir
que as partes regulamentem as relacGes econémicas criadas entre si, geram deveres e direitos
aos mesmos, dos quais surgem efeitos sociais e juridicos, bem como abrangem as relacdes de

carater patrimonial e, inclusive, os direitos sucessorios das partes.

1.5 Da possibilidade de mudanca do regime de bens pactuado pelas partes

O Codigo Civil de 1916 previa a imutabilidade e a irrevogabilidade do regime de bens
entre 0s cOnjuges, ou seja, 0 regime de bens era imutavel e deveria persistir até quando
perdurasse a sociedade conjugal, adotando-se, assim, o principio da irrevogabilidade do
regime patrimonial, os quais serdo analisados no proximo capitulo.

Ocorre que o Cddigo Civil de 2002 trouxe consigo a mais significativa inovacéao
experimentada pelo Direito Patrimonial de Familia Brasileiro: a possibilidade de mudanca de
regimes de bens no curso do casamento.’® Com isso, o ordenamento juridico brasileiro
passou a acompanhar outras numerosas legislacdes modernas®, que também seguem essa
orientacdo, as quais ja possibilitavam a modificacdo do regime durante o casamento,
ressalvando os direitos de terceiros.

Assim, no art. 1.639*4°

, paragrafo 2°, do novo Cddigo Civil, foi introduzido o principio
da mutabilidade do regime de bens, admitindo a alteracdo do regime obedecidas as exigéncias

constantes no referido artigo.***

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrério, presumem-se adquiridos durante o casamento os bens moveis.
BRASIL, 2002.

138 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 329.

139 Como a Suica, Alemanha e Austria.

140 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver. § 2° E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacao judicial em pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.
BRASIL, 2002.

11 SILVA; MONTEIRO, 2011, p. 262.
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Quanto aos efeitos da sentenca que altera o regime de bens pactuado pelas partes, a
eficacia é retroativa, produzindo efeitos ex tunc, uma vez que o patriménio atingido e que
sofrerd a incidéncia do novo regramento €, por ébvio, aquele existente até a data da sentenca
de modificac&o.'*?

Ainda, no que tange a aplicabilidade da mudanca de regime de bens, prevista no art.
1.639, 82° do Codigo Civil, aos casamentos anteriormente celebrados, é possivel verificar a
consolidacdo no ordenamento juridico brasileiro, conforme precedentes do Supremo Tribunal
de Justica.*®

De tal sorte, ndo ha duvidas de que os cdnjuges que casaram na vigéncia do Codigo
Civil anterior possuem o direito de requererem a modificacdo do regime de bens pactuado,
observando os requisitos de lei, consagrando, assim, o principio da isonomia constitucional e
o imperativo de inegavel justica, o qual sera analisado no proximo capitulo.

Assim, apds a andlise do instituto da usucapido, bem como dos regimes de bens
instituidos no Codigo Civil, percebem-se as modificacdes legislativas sobrevindas no decorrer
dos anos, as quais se adequaram com 0s periodos da historia, beneficiando o bem estar social
e a evolucdo do homem. Em especial, nota-se a relevancia da inser¢cdo no ordenamento
juridico brasileiro da figura da usucapido, uma vez que, por meio desta, tornou efetiva a
garantia da fungéo social da propriedade e aplicacdo dos direitos reais.

Nesse sentido, faz-se necessario analisar os principios que norteiam o instituto da
usucapido, bem como as relacdes patrimoniais, especialmente, no que tange a garantia dos

direitos da propriedade, da igualdade, da isonomia constitucional e da seguranca juridica.

12 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 332.
3 REsp 812.012/RS, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 2-12-2008, DJe 2-2-2009, 42 Turma.



2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO INSTITUTO DA USUCAPIAO E DO DIREITO
DE FAMILIA

O instituto da usucapido é reconhecido como uma das mais relevantes e antigas
formas de assegurar a estabilidade e a paz social, bem como de afastar a desigualdade social e
alcancar a dignidade humana, possibilitando o acesso & terra para o cidaddo com condicGes
sociais e econdmicas minimas e proporcionando uma chance de progredir e contribuir para a
melhora social.!

Assim, o atual Codigo Civil adotou os principios estabelecidos pela Constitui¢éo
Federal de 1988 para regularizar e adequar o referido instituto em face dos novos contornos e
mudancas implementadas no mesmo.

A partir da segunda metade do século XX, a propriedade comecou a ser tratada em
face da funcdo social da mesma, razdo pela qual o legislador precisou enfatizar o direito a
moradia, especialmente, a realizacdo de obras ou servi¢cos com carater produtivo, bem como
investimentos econdmicos e sociais para fins de aquisicdo de bens por meio da usucapio.?

Ainda, observa-se que, atualmente, o ponto de referéncia da sociedade ndo é mais o
individuo em si, mas, sim, a sociedade como um todo. Desta forma, diferentemente do
Cddigo Civil de 1916, a nova legislacdo tem como escopo a busca da concretizacdo do
principio da dignidade humana, da igualdade entre as pessoas e a satisfacdo do bem-estar
social.

Assim, faz-se necessario analisar alguns principios que norteiam o instituto da
usucapido e as relacGes familiares, num aspecto geral, tais como o principio da igualdade, da
igualdade entre os conjuges, da funcdo social da propriedade, da dignidade humana, da
seguranca juridica, do direito a moradia, da vedacao do retrocesso social e da ndo intervencéo
do Estado, para que assim, seja possivel fazer uma reflexdo em face das modificacdes
ocorridas na sociedade, no mundo juridico, especialmente, no que tange ao instituto da

usucapido no ambito do direito de familia.

! SOARES, Rafael Machado. Direitos Fundamentais e expectativas normativas: o caso da funcéo social da
propriedade. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2012.

2 VICOLA, Nivaldo Sebastido. Revista FMU Direito, Sd0 Paulo, ano 25, n. 36, p. 99-107, 2011. ISSN: 2316-
1515.
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2.1 Direito fundamental a moradia e o principio da funcdo social da

propriedade

O direito & moradia esta inserido na Constituicio Federal de 1988, no art. 6°°, no rol
dos direitos sociais, atribuindo a responsabilidade ao poder publico em corresponder com o
referido direito.

Da mesma forma, o direito a moradia esta reconhecido, de forma ndo explicita, na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, como direito de um padrdo de vida
capaz de assegurar a familia e a si, entre outros bens essenciais a0 homem, também, a
habitacdo.”

Ainda, o direito a moradia é reconhecido no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, impondo ao Estado a obrigacao de dispor uma vida
digna a todos os cidaddos, bem como para com sua familia, concedendo um minimo de
moradia adequada.

De acordo com o §1°, do art. 5°°, da Constituicdo Federal, as normas referentes aos
direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo imediata, contexto em que se encontra 0
direito a moradia. Desta forma, ndo é necessario estar estampado no rol dos direitos
fundamentais, j& que tais direitos encontram-se disseminados por toda a Constituicdo
Federal .’

Pode-se dizer que o direito a moradia possui duas faces, sendo uma negativa e outra
positiva. A face negativa significa que o cidaddo ndo pode ser privado de uma moradia, nem
impedido de conseguir uma, no que importa a abstencdo do Estado e de terceiros. Ja, a face
positiva, nota principal do direito a moradia, consiste no direito de obter uma moradia digna e

adequada, razdo pela qual se revela como um direito positivo de carater prestacional, uma vez

w

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, DF: Casa Civil,

1988.

*SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 383.

® Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. BRASIL, 1998.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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que legitima a pretensdo do titular a realizacdo do direito por via de acao positiva do Estado,
sendo nesta ac&o que se encontra a condicao de eficacia do direito & moradia.’

Entretanto, apesar do referido direito estar garantido constitucionalmente, com forca
de cléusula pétrea®, dispensando regulamentagdo infraconstitucional, acaba encontrando
obstaculos na concretizacao da eficacia da mesma, uma vez que o Poder Publico, na maioria
das vezes, ndo dispensa a importancia necessaria aos programas habitacionais.

Vale salientar que, mesmo antes da inclusdo do direito a moradia no rol de direitos
fundamentais®, a moradia j& era considerada como o minimo existencial, ou seja, apontada no
grupo essencial de direitos relacionados & prépria sobrevivéncia e dignidade humana.™®

Com isso, observa-se que o legislador busca alcangar os nobres objetivos do bem-estar
social e do desenvolvimento econémico, 0 que vem enunciado na prépria Constituicao
Federal de 1988 dentre os objetivos fundamentais daquela, no art. 3°**. Nesse sentido,
entende-se como bem-estar social, o atendimento a necessidades relativas & sobrevivéncia e a
forma de vida tida por boa, no contexto de uma sociedade, podendo se dizer que, a moradia
faz parte dos componentes do nivel de bem-estar.*?

Em relacdo ao desenvolvimento econdmico, este exige alguns pressupostos e
condicOes, como por exemplo, a taxa de investimentos crescentes, a repartigdo equitativa da
riqueza, a manuten¢do do padrdo minimo de consumo e equilibrio no desenvolvimento
regional, promovendo, assim, o crescimento da economia nacional e um nivel de bem-estar
adequado & populacéo.®

Diante de tal discusséo acerca do direito a moradia, aliado ao bem-estar social e ao

desenvolvimento econémico, destaca-se o surgimento do principio da funcdo social da

" SILVA, 2006, p. 315.

& Pelo instituto das clausulas pétreas (CF, art. 60, paragrafo 4°.) torna-se imutavel a forma federativa, o sistema
republicano, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagdo dos poderes, os direitos e as garantias
individuais. Tem-se, aqui, a estrutura basica e descomprometida com concepgdes do bem, correspondente a
um minimo de Constitui¢do (= matéria constitucional) apto a perdurar por todo o desenvolvimento de uma
sociedade democratica. Disponivel em:
<https://wwwé.univali.br/seer/index.php/nej/article/viewFile/3972/2315>. Acesso: 24 ago. 2013.

° O direito a moradia foi acrescentado pela Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, que
acresce exclusivamente essa modificagdo. BARBOSA, Mario de Figueiredo. O direito constitucional a
moradia, no contexto dos direitos sociais e econdmicos. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessoes, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 20009.

10 H
Ibid.

1 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e

reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. BRASIL, 1988.

2 BOAVENTURA. Edivaldo. A Educacdo na Constituicdo Federal. Revista dos Mestrandos em Direito
Economico da UFBA, n. 8, p. 80, 2000.

' BARBOSA, 2009.



40

propriedade, o qual revolucionou e modificou conceitos enraizados nos direitos e deveres, no
ambito individual e social.

O referido principio esta previsto nos arts. 5°, inciso XXI11**, 170, 111*, 182, § 20*° e
186%", todos constantes da Constituicdo Federal 1988, atribuindo ao direito de propriedade
diversas facetas, ao longo dos anos.

Assim, durante o século XIX, a propriedade tinha um sentido absoluto e estava dentro
de uma visdo completamente dogmatica. Era um sistema que buscava a seguranga juridica
que servia a burguesia proporcionando um aumento do poder econémico.

No entanto, com a Constituicio de Weimar'®, em 1919, na Alemanha, surge um
modelo de Estado Social em contraposi¢do com o antigo Estado Liberal, causando reflexos na
Constituicdo brasileira de 1934 e na Carta Magna de 1988, a qual vem fundamentada em um
Estado Democratico de Direito e adota como regra constitucional a funcdo da propriedade
social, atendendo a uma vontade social.*®

Nesse sentido, o idealizador da funcdo social da propriedade foi Leén Duguit?®, que
nega a sacralidade e intangibilidade da propriedade individual, estabelecendo que todo
proprietario individual deve destinar os bens de sua propriedade a consecucdo dos fins
objetivados pela coletividade, j& que ele é o detentor social das riquezas. Na hipotese do
proprietario ndo destinar o bem de producdo ao fim que socialmente dele se espera, o poder

¥4 [...] XXI11 - a propriedade atenderé a sua funcéo social. BRASIL, 1998.

5 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] Il - funcdo social da propriedade. BRASIL, 1998.

16 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes. [...] § 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor. BRASIL, 1998.

7 Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il -
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente; 111 - observancia das
disposicoes que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores. BRASIL, 1998.

18 A Constituicdo de Weimar (Republica de Weimar), de 1919, foi a primeira constituic&o social europeia, a qual

marcou o inicio do Estado social, preocupado com os problemas sociais. A previsdo normativa de carater

social que se observa na Constituicdo de Weimar é a positivacdo juridica de um debate que previamente teve

lugar num ambito exclusivamente politico e que havia sido iniciado muitos anos atras com a discussao sobre a

ideia de um “Estado de direito democratico e social”. A Constitui¢do Alema recebeu este nome por ter sido

elaborada na cidade de Weimar, ja que Berlim tinha suas entradas bloqueadas e boa parte de seus edificios
tinham sido destruidos. CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. 2. ed.

Curitiba: Jurug, 2003. p. 161-162.

BRANT, Céassio Augusto Barros. Das modalidades de usucapido. A valorizacdo da posse — trabalho como

meio de aquisicdo da propriedade imobiliaria. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, ano 12, n. 45, jan./mar.

2011.

2 DUGUIT, Leodn. Las transformaciones Del Derecho: Publico y Privado. Buenos Aires: Heliasta, 1931.
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estatal podera valer-se de meios de incentivo ou de restricdo ao exercicio da propriedade
individual, de acordo com o que entenda mais consentaneo com o interesse social.?

Desta forma, a intervencgdo estatal faz com que o proprietario atente-se ao interesse
social e, principalmente, concilie os interesses individuais com os da coletividade, de modo
que assegure a justica social e atenda o interesse publico, em dire¢do ao bem comum.

Assim, pode-se dizer que a fungdo social da propriedade tornou-se sinénimo de
limitagdo, porém, ao mesmo tempo, incremento de um direito.

Vale dizer, que a funcéo social da propriedade baseia-se na ideia de que a propriedade
deve fornecer um desenvolvimento junto a sociedade, seja com reflexo social ou econdémico.
O fato é que o proprietario deve dar uma destinacdo social ao bem, sempre na busca do
interesse coletivo.

Salienta-se que, uma das formas de exercicio da funcdo social da propriedade é a
usucapido, uma vez que, este instituto promove o desenvolvimento social e, principalmente,
garante o direito a moradia e ao trabalho para aquele individuo que exerce a posse de
determinada propriedade.?

Entdo, a funcdo social da propriedade assegura uma protecao adicional a familia que
ali reside, respaldando a efetivagdo de outros direitos fundamentais, tal como o da dignidade
humana.

Com isso, pode-se afirmar que a usucapido € o meio eficaz da fungdo social da

propriedade, uma vez que serve para diminuir a situacéo de caréncia de moradia no Brasil.

Devemos perceber que a usucapido € de grande importancia no contexto social do
pais em que ha um déficit de habitacdo enorme, pois hd muitos possuidores e poucos
proprietarios, o que reflete em uma grande desigualdade social. A usucapido é a
forma de minimizar estas desigualdades propiciando a valorizagdo da posse-trabalho
como instrumento apaziguador das diferencas sociais.?®

Desta forma, aquela propriedade que se encontra abandonada, a qual ndo gera nenhum
reflexo a sociedade, estd passivel de ser usucapida por aquele que cumpriu com a destinacao

social em prejuizo de um proprietario inerte. Portanto, ser4 socialmente funcional a

21 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direitos reais e direitos intelectuais. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. v. 4. p. 18.

2 BRANT, 2011.

2 1hid.
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propriedade que respeite a dignidade da pessoa humana e contribua para o desenvolvimento
social e econdmico do pais.?

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 solidifica a protecdo ao individuo, exigindo
do legislador obediéncia a valores fundamentais da pessoa humana, como o direito a moradia,

a propriedade, a igualdade e a dignidade humana.

2.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana foi inserido como valor e principio
fundamental no art. 1°%°, do texto constitucional, e representa o epicentro axiolégico da ordem
constitucional, uma vez que irradia efeitos sobre todo o ordenamento juridico, ndo apenas no
que tange aos atos e as situacdes envolvendo a esfera publica dos atos estatais, mas, também,
todo o conjunto das relagdes privadas verificadas no ambito da sociedade.”®

A dignidade da pessoa humana é tutelada quando se encontra vinculada aos direitos
fundamentais, por meio de duas fungdes diferentes; a da protegdo a pessoa humana, no
sentido de defendé-la de qualquer ato degradante ou de cunho desumano, contra o Estado e a
comunidade em geral; e, a de promocéo da participacdo ativa da pessoa humana nos destinos
da prépria existéncia e da vida comunitaria, proporcionando condi¢fes minimas para tal
convivéncia.”’

Desta forma, ressalta-se a nogdo de dignidade da pessoa humana, a qual envolve o
nucleo existencial, que se apresenta essencialmente comum a todos 0s seres humanos como
pertencentes ao género humano, impondo, em relacdo a dimensdo pessoal da dignidade, um
dever geral de respeito, de protecdo e de intocabilidade, ndo se admitindo qualquer

comportamento ou atividade que diminua a pessoa humana.?®

* BRANT, 2011.

% Art. 1°. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 1l - a
dignidade da pessoa humana [...]. BRASIL, 1988.

SARMENTO, Daniel. A ponderacédo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 60.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei n® 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 69.
LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (Org.).
Leituras Complementares de Direito Civil. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009. p. 37.
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Assim, a dignidade da pessoa humana precisa ser analisada e acompanhada da
necessidade de que as outras pessoas e a propria comunidade respeitem a liberdade e direitos
de cada cidaddo, de modo a permitir a protecdo e a promog¢do dos bens indispensaveis ao
desenvolvimento da personalidade humana.

Diante disso, houve uma supervalorizacdo da pessoa humana, tendo deixado de lado
a impessoalidade, impondo ao Estado o dever de abster-se de praticar atos contrarios ao
referido principio, assim como, o de promover a aplicacdo do mesmo, com o intuito de
garantir o minimo existencial para cada individuo.?®

Ademais, por meio do referido principio objetiva-se assegurar um espaco de
integridade moral para todas as pessoas, relacionado com a liberdade, com os valores de
espirito, bem como, com as condi¢des materiais de subsisténcia, tendo como nucleo 0 minimo
existencial, incluindo ali os direitos a salde, a renda minima, a educacdo fundamental e o
acesso a justica.*

Por essas razdes, considera-se o principio da dignidade humana a base para aplicacao
de outras normas, sendo ele o mais universal de todos os principios, uma vez que ¢ dele que
emanam os demais, como o da igualdade, o da cidadania, o da liberdade, entre outros.*

Contudo, vale salientar que uma das areas que mais se percebe os reflexos da
aplicacdo do principio da dignidade humana é o Direito de Familia, uma vez que atinge

diretamente as relagGes familiares, 0 que sera visto a seguir.

2.2.1 Principio da Dignidade Humana nas relag6es familiares

No ambito do direito de familia, o principio em tela deve ser aplicado no sentido de
garantir o exercicio desse direito pelos familiares, assim como incumbi-los de promover o
respeito e a igual consideracdo de todos os demais familiares, de modo a propiciar uma

existéncia digna para todos e de uma vida em comunhdo para cada familiar com os demais.*

2 SARMENTO, 2000, p.71.

% BARCELLOS. Ana Paula. A efic4cia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da
pessoa humana. 2002. p. 247 e ss.

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

2 GAMA, 2008, p. 70.
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No periodo de familia patriarcal, a dignidade era apenas reconhecida ao marido e pai,
considerado o chefe da sociedade conjugal, e somente a ele eram proporcionadas
determinadas situacdes juridicas que, por sua vez, eram negadas aos outros membros da
familia. Naquela época, o espaco privado familiar estava vedado a intervengdo publica,
admitindo-se a subjugacao e os abusos contra os mais fracos.*

Entretanto, atualmente, a dignidade da pessoa humana atua com o fim de assegurar o
pleno desenvolvimento da dignidade e da personalidade de todas as pessoas que compde a
entidade familiar, consequéncia trazida pela Constituicdo Federal de 1988, no aludido art. 1°,
inciso 111** e no paragrafo 7°, do art. 226°°.

Diante do reconhecido do macroprincipio da protecdo da pessoa humana passou-se a
sustentar a ideia de personalizacdo, repersonalizacdo e despatrimonializacdo do Direito
Privado, de modo que o patrimdnio perde a importancia e a pessoa é supervalorizada.®
Portanto, considera-se fundamental e imprescindivel a aplicacdo e atuacdo do referido
principio no ramo do Direito de Familia.

Nesse sentido, importante ressaltar alguns exemplos de aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana nas relacGes familiares, por meio da atual jurisprudéncia
nacional. Primeiro, pode-se citar a impenhorabilidade do imével em que reside a pessoa
solteira, sendo considerado um bem de familia, protegido pela Lei n. 8.009/90, entendimento
este comum do Superior Tribunal de Justica. Aqui, percebe-se a intencdo de proteger a pessoa
em si, e ndo mais de um grupo especifico, bem como o direito constitucional a moradia, ja
elucidado anteriormente.®’

Ainda, a aplicagdo do principio da dignidade humana aparece na relativizacdo da

38
l.

culpa nas agdes de separacao judicial.” Nesse sentido, sustenta-se que, como a clausula geral

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagéo do Direito Civil. In: FARIAS, 2009. p. 32.

3 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
dignidade da pessoa humana [...]. BRASIL, 1988.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §7° - Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. [...]. BRASIL, 1988.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005. p. 255-294.

% TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia. Disponivel em: <http://professorallan.com.br/
UserFiles/Arquivo/Artigo/artigo_novos_principios_do_direito_de familia_tartuce.pdf>. Acesso: 08 ago.
2013a.

¥ SEPARACAO JUDICIAL — PEDIDO INTENTADO COM BASE NA CULPA EXCLUSIVA DO CONJUGE
MULHER — DECISAO QUE ACOLHE A PRETENSAO EM FACE DA INSUPORTABILIDADE DA
VIDA EM COMUM, INDEPENDENTEMENTE DA VERIFICACAO DA CULPA EM RELACAO A
AMBOS OS LITIGANTES — ADMISSIBILIDADE. A despeito de o pedido inicial atribuir culpa exclusiva a
ré e de inexistir reconvencado, ainda que ndo comprovada tal culpabilidade, é possivel ao Julgador levar em
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de protecdo da personalidade humana promove a dignidade humana, nao ha davida de que se
é direito da pessoa humana constituir ndcleo familiar, também é direito daquela pessoa ndo
manter a entidade formada, sob pena de comprometer-lhe a existéncia digna.*

Por fim, pode-se verificar a protecdo da dignidade da pessoa humana no que tange ao
abandono paterno-filial. A referida tese foi aplicada em diversos julgados®, os quais
condenaram pais ao pagamento de indenizagéo civil aos filhos, em razdo do abandono afetivo,
sustentando expressamente a dignidade humana.**

Diante disso, observa-se que o principio da protecdo da dignidade humana apresenta-
se como a base do novo Direito de Familia, sendo ponto de partida para este e objeto de
discussdo central no ambito das relacdes familiares, sendo utilizado constantemente na

resolucdo dos conflitos que envolvem o Direito de Familia.

2.3 Principio da lgualdade

O principio da igualdade é oriundo do principio da dignidade da pessoa humana,
sendo considerado um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais.
O referido principio foi adotado pela Constituicio Federal de 1988, no art. 52, caput
e inciso I, o qual prevé a igualdade entre todos as pessoas em consonancia com 0s critérios
albergados pelo ordenamento juridico, razdo pela qual passou a ser denominado de clausula
geral de igualdade. Ainda, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, no art.

1°* ja enunciava que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

consideracdo outros fatos que tornem evidente a insustentabilidade da vida em comum e, diante disso,

decretar a separacdo judicial do casal. Hipdtese em que da decretacdo da separacdo judicial ndo surtem

consequéncias juridicas relevantes. Embargos de divergéncia conhecidos, mas rejeitados. STJ, EREsp

466.329/RS, Relator Ministro Barros Monteiro, Segunda Sec¢éo, julgado em 14/09/2005, DJ 01/02/2006, p.

427.

FARIAS, Cristiano Chaves de. Redesenhando os contornos da dissolucdo do casamento. Anais do IV

Congresso Brasileiro de Direito de Familia — Del Rey, Belo Horizonte: IBDFAM, 2004. p. 115.

40 INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELA(;AO PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com
fulcro no principio da dignidade da pessoa humana. Tribunal de Alcada de Minas Gerais, 78 Camara de
Direito Privado, Apelacdo Civel 408.555-5. Decisdo de 01/04/2004. Relator Unias Silva, v.u.

“ TARTUCE, 2013a.

*21...] 1 - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacées, nos termos desta Constituicdo. BRASIL, 1988.

* Art. 1°. Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade. DECLARAGCAO Universal dos Direitos

39
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Entretanto, vale salientar que o principio da igualdade ndo é uma norma que ordena
sempre o tratamento igual ou que proibe sempre o tratamento desigual. A razdo consiste no
fato de que ha situacdes entre pessoas ou coisas que sempre trardo desigualdade, ao menos
parcial ou relativa *, devendo saber tratar quais as desigualdades que devem ser desprezadas

e quais os individuos que devem ser considerados como iguais.*®

[...] ao longo da historia, o conceito de igualdade provocou posicdes extremas,
observando-se que para 0s chamados nominalistas, a igualdade ndo passaria de um
simples nome, significando real, pois a desigualdade é a caracteristica de um
universo. Os ‘idealistas’, ao contrario, postulam uma igualdade absoluta — o
igualitarismo entre as pessoas —, ligada ao estado de natureza (Rosseau denominava
desigualdade natural ou fisica, as diferencas estabelecidas pela natureza). Uma outra
corrente, denominada realista, afirma que embora os homens sejam desiguais sob
varios aspectos, devem ser descritos como seres iguais, considerada a esséncia de
seres humanos.*

Desta forma, pode-se dizer que, atualmente, a Constituicdo Federal adotou a
denominada igualdade relativa e proporcional, deixando de lado o igualitarismo. A igualdade
relativa esta intimamente ligada a ordem juridica, tendo o Direito o conddo de tratar pessoas
em diferentes situacdes de forma diferente.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o principio da igualdade visto como
“igualdade perante a lei” impde a aplicagdao da lei de forma igual para todos, ndo devendo
considerar as distin¢des de grupos sociais. A igualdade de tratamento de todos perante a lei é

uma garantia constitucional, da qual todo o cidad&o tem o direito de gozar.

A igualdade perante a Lei, da Constituicdo em vigor traduz-se na igualdade de
direitos, ou igualdade civil, segundo o qual todos os homens tém as mesmas
possibilidades quanto a adquirir direitos, e ndo na igualdade de fato — ou real —, que
garantiria a todos o igual exercicio desses direitos. Enfatiza 0 mesmo autor, que o
principio da igualdade insculpido em nossa Constituicdo ndo proibe as diferencas de
tratamento, mas somente as arbitrérias, as discriminatérias.*’

do Homem. Brasilia, DF: Ministério da Justica. 1948. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/
legis_intern/ddh_bib_inter_universal.Htm>. Acesso: 24 ago. 2013.

* STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 232.

** KELSEN, Hans. O problema da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993.

*® SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

*" FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1988. S&o Paulo:
Saraiva, 1999.
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Diante disso, para que se tenha uma igualdade real, & preciso que esta seja relativa,
ou seja, as pessoas que sao diferentes possuem necessidas diversas e, com isso, para que haja
o cumprimento efetivo da lei, € necessario que sejam garantidas as condi¢des adequadas de
atendimento as diferencas existentes.*

Nesta seara, pode-se dizer que, aos poucos, a busca pela igualdade vem-se
concretizando, mesmo acompanhada do aparecimento de novas desigualdades.

No ordenamento juridico brasileiro, é possivel apontar algumas destas conquistas,
expressamente arroladas como as alteragdes ao Cddigo Civil, que firmaram a igualdade de
estatuto familiar dos conjuges, com a eliminagdo do poder marital, e a igualdade de direitos
dos filhos*®.>°

Analisando-se sumariamente o referido principio, conclui-se que a igualdade nao é
identidade e, sim, significa intencdo de racionalidade. Em dltimo termo, intencdo de justica,
encontrando-se conexa com outros principios.

Desta forma, a aplicacdo do principio da igualdade tem o escopo, em suma, de vedar
privilégios, que surge em situacfes de vantagem ndo fundadas; e, proteger as pessoas contra
discriminacées.™

Enfim, busca-se tratar igualmente situagdes iguais; desigualmente as desiguais; como
faculdade ao legislador em determinados casos ou como obrigagdo em outros; sempre nos
moldes de proporcionalidade e das situacdes ndo s6 como existem, mas como devem existir.

Ademais, para uma melhor compreensdo acerca da nova modalidade de usucapido
conjugal, que sera analisada no capitulo seguinte, necessario se faz estudar o principio da
igualdade no ambito familiar, mais especificamente na relagdo entre conjuges e

companheiros.

2.3.1 Principio da Igualdade entre os conjuges e companheiros

*8 \VAZ, Beatriz Ledo. O papel da Defensoria Publica junto aos Juizados Especiais Civeis. Disponivel em:
<http://www.avm.edu.br/docpdf/monografias_publicadas/K220603.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2013.
*° Decreto-Lei n. 486/77, de 15 de novembro de 1977.
* GRAMSTRUP, Erik Frederico. O Principio da Igualdade. Disponivel em: <http://www.hottopos.com/
. videturl7/erik.htm>. Acesso em: 06 ago. 2013.
Ibid.
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Com a evolucéo histérica do ordenamento juridico brasileiro, a igualdade entre os
cidaddos ganhou maior relevancia, a qual passou a atingir diretamente o Direito de Familia,
em especial as relagcbes entre o homem e a mulher, dissipando antigos paradigmas e
desigualdades dentro da entidade familiar e do préprio casamento.

A igualdade entre homem e mulher na sociedade conjugal, formada pelo casamento e
pela unido estavel, rompeu com todas as regras discriminatorias até entdo existentes na
legislacdo codificada, tanto as de proeminéncia do marido, quanto as de compensagéo ou de
privilégios outorgados & mulher.>* Para chancelar tal evolugdo, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, no art. 1°°°, estabeleceu que os homens e mulheres devem gozar dos
mesmos direitos durante o matrimonio, bem como ap6s a dissolu¢do do mesmo.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a igualdade entre homens e mulheres no
art. 226>, paragrafos 3° e 5°. Também, verifica-se que o atual Cédigo Civil, no art. 1°°°,
emprega o termo pessoa e ndo mais a palavra homem, utilizada no Cdédigo Civil de 1916, o
que representa a inadmissibilidade de qualquer forma de distingdo que decorra quanto ao sexo
das pessoas.

Da mesma forma, o referido principio se manifesta no art. 1.511%°, do Cédigo Civil
de 2002, cujo qual ressalta a igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges, assim como na
unido estavel, reconhecida como entidade familiar, de acordo com os arts. 226, paragrafo 3%,
da Constituicio Federal e 1.723 a 1.727°%, do Cédigo Civil.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito civil constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 63.

>3 Art. 1°. Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotadas de raz&o e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade. DECLARACAO..., 1948.

> Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3° - Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. [...] 8§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. BRASIL, 1988.

5 Art. 1°. Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Casa Civil, 2002.

% Art. 1.511. O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia,
DF: Casa Civil, 2002.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: FARIAS, 2009, p. 32.

%8 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. § 1° A
unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do
inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. § 2° As causas suspensivas
do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel.

Art. 1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacéao dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagcdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil.
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Ainda, a igualdade entre os cOnjuges e companheiros confere aos mesmos a
possibilidade do marido ou companheiro pleitear alimentos da mulher ou companheira, ou
vice-versa®®, como, também, a utilizacdo do nome do outro, de acordo com o art. 1.565,
paragrafo 1°°, do Cédigo Civil.*

Com isso, nota-se que o principio da igualdade entre os conjuges encontra diversas
manifestacOes na legislacdo atual, todos com o objetivo de dissolver antigos paradigmas e

desigualdades dentro da entidade familiar e do préprio casamento ou da unido estavel.

2.4 Principio da Seguranca Juridica

Ao lado dos relevantes principios e valores, como o da igualdade, da dignidade
humana, do bem-estar social e da justica, o legislador constituinte destacou como uma das
finalidades a serem atingidas pelo Estado Democrético de Direito, a seguranca juridica.

Diante de diversas e profundas modificacGes juridicas, culturais e sociais pelo qual o
ordenamento juridico vem passando, é imperioso refletir acerca do principio da seguranga
juridica, imprescindivel para compreender a atual normatizag&o juridica.

A seguranga juridica estd consagrada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, de 1789, no art. 2°°® e, também, esta prevista na Constituicdo Federal de 1988, no

caput, do art. 5°%.

Art. 1.727. As relacfes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.
BRASIL, 2002.

% ALIMENTOS - Prova de dedicacéo da mulher ao lar, em prejuizo da atividade profissional para a qual se
formou — Direito a pensdo por tempo razoavel para sua recolocagdo no mercado de trabalho — Recurso
parcialmente provido. TJ/SP. Apelagdo Civel n. 196.277-4, Sdo Paulo, Quarta Camara de Direito Privado,
Relator Aguilar Cortez - 23/08/2001 - v.u.

% Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia. § 1° Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o
sobrenome do outro. BRASIL, 2002.

' TARTUCE, 2013a.

62 Art. 2. A finalidade de toda associacéo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sio a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressio. DECLARACAO
dos Direitos do Homem e do Cidaddo. 1789. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct
/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.Htm>. Acesso: 24 ago. 2013.

83 Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. BRASIL, 1998.
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Entretanto, no ambito do pensamento constitucional contemporaneo, mesmo que nao
haja mencéo expressa a um direito a seguranca juridica, a ideia de que um auténtico Estado de
Direito é sempre um Estado da seguranca juridica ja esta enraizada, ja que, do contrario, um
“governo de leis” poderia resultar em despotismo e toda a sorte de iniquidades.

Assim, a doutrina contemporanea tem considerado a seguranca juridica como
expressao inarredavel do Estado de Direito, de modo que adquiriu o status de subprincipio
concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito.*

Desta forma, a seguranca juridica constitui, ao mesmo tempo, principio fundamental
da ordem juridica estatal e internacional, aléem de assumir a condicdo de direito fundamental
da pessoa humana.®

Ao longo dos anos, a seguranca juridica foi desenvolvida doutrinaria e
jurisprudencialmente, designando um conjunto de ideias e teorias, o qual inclui a existéncia de
instituicOes estatais dotadas de poderes e garantias, assim como, sujeitas ao principio da
legalidade; a confianca nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade; a estabilidade das relac6es juridicas, manifestada na durabilidade das normas,
na anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem e na conservacao de
direitos em face da lei nova; a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser
seguidos como os que devem ser suportados; a igualdade na lei e perante a lei, inclusive, com
solucBes isondmicas para situaces idénticas ou proximas.®

No entanto, pode-se dizer que a seguranca juridica enfrenta uma crise de identidade,
atualmente. Isso se da pelas inumeras mudangas, tanto econémicas, quanto tecnoldgicas e
politicas, como, também, juridicas. Assim, vem se perpetuando no tempo o debate acerca da
seguranca juridica, em especial, no que tange aos efeitos da lei nova sobre a realidade
existente quando da entrada em vigor da mesma.®’

Em face desta instabilidade institucional, social e econOmica, tanto nacional e

internacionalmente, que resultou em uma busca reformista, nota-se que a eficacia, o

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo do retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In.:
Revista Eletronica sobre a reforma do Estado. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/
rere-21-marco-2010-ingo-sarlet.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2013b.

® SARLET, 2013b.

% BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: Seguranca juridica, direito intertemporal e 0 novo
codigo civil. In: Constituicdo e Seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2005.

" BARROSO, 2005.
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reconhecimento, bem como a efetividade do direito a seguranca juridica, assume um lugar de
destaque entre os principios e direitos fundamentais.

Afora isso, o Estado Democratico de Direito considera o principio da seguranca
juridica como elemento constitutivo da prépria nogdo de “Estado de Direito”.?® O referido
principio, em seu sentido mais amplo, exige a confiabilidade, a clareza, a razoabilidade e a
transparéncia dos atos do poder, bem como, os individuos tem o direito de poder contar com o0
fato de que aos atos ou as decisBes publicas concernentes por eles praticados a seus direitos,
posicdes ou relacBes juridicas fundadas sobre normas juridicas validas e em vigor, se
vinculem os efeitos previstos e assinados por estas mesmas normas.®

Importante ressaltar algumas dentre as mais relevantes manifestacdes do principio em
tela, constantes no art. 5°, 11°%, XXXVI™, XXXIX2, XL, XLV a XLVIII", Ll e LII™, LIV e
LV,

Diante disso, percebe-se que a seguranca juridica ocupa um lugar de destaque no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro atual, ao lado da seguranca social.” Vale
lembrar, também, que a seguranca juridica integra os elementos nucleares da nocdo de Estado

de Direito, a qual esta plasmada na Carta Magna de 1988 e desta sendo indissociavel.

%8 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 1979. p. 3

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Portugal: Edicbes
Almedida, 1941.

0 [...] I - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...]. BRASIL,
1988.

™ [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; [...]. BRASIL,
1988.

2 1..] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacio legal; [...].
BRASIL, 1988.

"[..] XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; [...]. BRASIL, 1988.

" [...] XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacéo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido; XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a) privacéo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social
alternativa; e) suspensdo ou interdicdo de direitos; XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de cardter perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de
banimento; e) cruéis; XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza
do delito, a idade e o0 sexo do apenado; [...]. BRASIL, 1988.

> [...] LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
naturalizagéo, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei; LII - ndo seré concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido; [...]. BRASIL, 1988.

®[...] LIV - ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; [...]. BRASIL, 1988.

" A seguranca social esta4 igualmente consagrada de modo expresso no ambito da ordem social e ligada
diretamente aos direitos fundamentais a saude, assisténcia e providéncia social. SARLET, 2013b.
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Entretanto, nem o principio da seguranca juridica, nem o complexo de direitos
fundamentais empregados pelo legislador constituinte, esgotam as possibilidades de delimitar
0 Ambito de protecdo de um direito & seguranca juridica, & luz da Constituicdo Brasileira.”®

Assim, sabe-se que o ordenamento juridico deve se atualizar e realizar as modificagdes
necessarias para se adequar as exigéncias da sociedade atual, orientando o homem na busca
do aprimoramento da vida social, de forma civilizada. No entanto, tais reformas sempre
deverdo observar as garantias, direitos e principios constitucionais, ndo podendo, jamais, se
descuidar da incidéncia da seguranca juridica e seus aspectos, como a clareza da lei, a
previsibilidade dos efeitos, a confiabilidade dos destinatarios nos agentes e aplicadores do
direito, preservacdo da eficacia das relagOes ja estabelecidas, compatibilizacdo das regras
novas com o sistema geral de organizacdo normativa, entre outros.

Destarte, a modernizacdo do ordenamento juridico € imprescindivel, mas o que ndo se
pode admitir € o comprometimento e violagdo do principio da seguranca juridica, considerado
uma das regras fundamentais num Estado Democratico de Direito, cabendo, ndo somente ao
legislador, como, também, a todos os poderes publicos, observa-lo e cumpri-lo.

Finalmente, destaca-se, dentre outras manifestacGes, a idéia de proibicdo do retrocesso
social associado a impossibilidade da aplicacdo de leis novas que ofendam os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, o que sera explicitada a seguir.

2.5 Principio da proibicao (vedacao) do retrocesso social

Como ja elucidado acima, sabe-se que a sociedade, ao longo dos anos, sofreu
modificacOes sociais, tecnolégicas e politicas, as quais, inevitavelmente, causaram mudancas,
também, no ordenamento juridico brasileiro, especialmente, no que tange a legislacédo
constitucional, os principios inerentes a ela e aos valores fundamentais.

Nesse sentido, a estrutura do Estado estd consubstanciada no estatuto juridico
fundamental de uma sociedade contido na Constituicao, pela qual se presume que seja dotada
de estabilidade, elemento imprescindivel para a efetivacdo da seguranca juridica e

manutencdo da ordem, das garantias e dos direitos fundamentais dos cidados.”

8 SARLET, 2013b.
® CANOTILHO, 1941.
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Entretanto, ndo se pode dizer que esta estabilidade significa a imutabilidade das normas
constitucionais. De fato, as hormas constitucionais sdo constituidas por um carater estatico,
porém, ao mesmo tempo, dindmico, tendo em vista as constantes modificacdes ocorridas na
sociedade, as quais exigem que o direito ndo permaneca estético e, assim, se adapte a elas.®’

Em razdo de tais transformacoes, a Carta Magna de 1988 ndo se apresenta da mesma
forma que quando promulgada, em 1988. Pode-se dizer que nos Ultimos anos a Constitui¢éo
sofreu mudancas formais, por meio de emendas de reforma e de revisdo, como também
mudancas informais, consideradas mudancas de curto prazo, que atingem a substancia e o
significado do texto, de forma que ndo modifica a letra expressa.®

Essas mudancas informais ocorrem de modo difuso e desorganizado, uma vez que
advém da necessidade de adaptacdo dos preceitos constitucionais a realidade concreta. Em
termos incisivos: muda-se o sentido, sem mudar o texto.®?

No entanto, este processo de mutacdo informal ndo esta previsto de forma expressa no
texto constitucional, bem como ndo ha limites expressos para tanto. Assim, fala-se que tal
mutacdo deve se dar dentro dos limites que sdo impostos pela propria Constituicdo e
normatividade da mesma. Nesse sentido, € que surge o principio da vedacdo do retrocesso, de
modo que seja possivel verificar até que ponto essas muta¢fes no ordenamento juridico
podem ocorrer e, principalmente, as consequéncias que as mesmas acarretam nos direitos
sociais e garantias fundamentais.

Com efeito, o principio do nédo retrocesso social, também denominado de principio da
vedacao do retrocesso social ou de aplicagdo progressiva dos direitos sociais, visa a garantia e
progresso de conquistas alcancadas pela sociedade®:; ademais, o referido principio foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio do Pacto de Sdo José da Costa
Rica.®

O referido principio caracteriza-se pela impossibilidade de reducéo dos direitos sociais

8 CANOTILHO, 1941.

% 1bid..

% bid.

8 MACIEL, Alvaro dos Santos. Do Principio do ndo-retrocesso social. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1926>. Acesso em: 11 ago. 2013.

8 O Pacto de S&o José de Costa Rica foi aprovado pelo decreto legislativo n°. 27, de 1992 (DO de 28.5.1992) e
promulgado pelo decreto n°. 678, de 1992. Tal pacto proporciona sensiveis avancos garantistas para 0s
direitos penal e processual penal brasileiro, permitindo, ndo s6 uma leitura mais constitucional desses ramos
do direito, como também uma visdo mais humanista dos mesmos. AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjdo
de. Uma reflexdo acerca dos pactos e convencfes internacionais e sua aplicacdo no ordenamento juridico
patrio. Revista de direito constitucional e internacional, Sdo Paulo, v. 11, n. 43, p. 31-48, abr./jun. 2003.
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amparados na Constituicao, garantindo ao cidad&o o actimulo de patrimdnio juridico.®®

No contexto especifico da vedacdo do retrocesso social, indaga-se qual seria o limite
do legislador infraconstitucional, assim como, 0s demais érgaos estatais, de retroceder no que
diz respeito com a implementacgéo dos direitos fundamentais sociais, bem como, dos objetivos
estabelecidos pelo Constituinte.

De fato, o conteudo dos direitos fundamentais sociais ndo se encontram definidos ao
nivel da Constituicdo, sendo, até mesmo, indeterminavel sem a intervencdo do legislador, de
tal forma que este devera dispor de uma certa liberdade de conformacéo, a qual engloba a
autonomia para voltar atras no que diz com as proprias decisdes, ressalvando a limitacdo dada
pelo principio da seguranca juridica e da necessidade de justificagio das medidas
reducionistas.®®

Nesse sentido, caso se admita a auséncia de vinculacdo minima do legislador ao
nacleo essencial que ja esta concretizado na esfera dos direitos sociais e das imposi¢des
constitucionais no que tange a matéria de justica social, estar-se-ia diante de uma fraude a
Constituicdo, uma vez que o legislador, no momento de legislar acerca da protecdo social,
apenas estaria cumprindo um mandamento do Constituinte e, assim, poderia pura e
simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constitui¢do.®’

Desta forma, ndo se pode permitir que o legislador elimine normas concretizadoras de
direitos sociais e garantias fundamentais, j& que isto resultaria na retirada da eficacia juridica
das normas constitucionais, uma vez que o cumprimento de um comando constitucional
resulta na conversio em proibicéo de destruir a situacio instaurada pelo legislador.®

Ademais, quando ocorre a supressao do nucleo essencial legislativamente concretizado
de certo direito social, em especial, os vinculados ao minimo existencial, tal evento afeta a
prépria dignidade humana, o que € inadmissivel.

Nesta perspectiva, o principio da proibi¢do do retrocesso social, no &mbito do direito
constitucional brasileiro, decorre de determinados principios, como o do Estado Democratico
e Social de Direito, que estabelece um patamar minimo de seguranca juridica, o qual abrange
a seguranca contra medidas retroativas e a manutencao de um nivel infimo de continuidade da

ordem juridica; do principio da méxima eficacia e efetifividade das normas definidoras de

% MACIEL, 2013.

VAZ, Miguel Afonso. Lei e Reserva de Lei. A causa da lei na Constituicdo Portuguesa de 1976. Porto,

1992. p. 383 e ss.

" SARLET, 2007.

8 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 158.

© @



55

direitos fundamentais, estabelecido no art. 5° paragrafo 1°%°, da Constituicdo Federal,
abrangendo a maximizacéo da protecdo dos direitos fundamentais e a otimizacao do direito a
seguranca juridica, exigindo a protecdo contra medidas de carater retrocessivo; do principio
da dignidade da pessoa humana, o qual reclama a satisfagdo de uma existéncia minima para
todos, por meio de prestacBGes positivas e de direitos fundamentais sociais, inviabilizando
medidas que fiquem aquém deste patamar; e, por fim, do principio da protecdo da confianca,
na condicdo de elemento nuclear do Estado de Direito, conectado com a seguranca juridica,
que exige do poder publico o respeito pela confianca depositada pelos individuos em relacéo a
uma certa estabilidade e continuidade da ordem juridica como um todo e das relacdes
juridicas especificamente consideradas, dentre outros.

Diante disso, é notério que ndo se pode negar o reconhecimento da proibicdo do
retrocesso. Tal negacdo estaria admitindo que os Orgaos legislativos tomassem livremente
decisdes, em flagrante violagdo a vontade expressa do Constituinte.”> Além do mais, o
reconhecimento da vedagdo do retrocesso social impede a frustracdo da efetividade
constitucional, uma vez que no caso do legislador revogar o ato que concretizou uma
determinada norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito, viabilizaria o
retorno & situacao de omissao anterior.%

No ambito do Direito de Familia, a aplicacdo do principio da proibi¢do do retrocesso
social pode ser verificada na Constituicdo Federal, quando esta estabelece a igualdade entre
homens e mulheres, filhos e entidades familiares, constituindo, assim, uma garantia
constitucional, razdo pela qual ndo pode sofrer limitacbes ou restricbes da legislacéo
ordinaria.”

Com isso, nenhuma norma podera ser modificada no sentido de alcancar valor juridico
e social inferior ao que tinha originariamente, ndao podendo, o ordenamento juridico

retroceder.®*

8 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata. BRASIL, 1998.

% SARLET, Ingo Wolfang. Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Sociais:
manifestacéo de um constitucionalismo dirigente possivel. Disponivel em:
<http://tex.pro.br/tex/images/stories/PDF _artigos/proibicao_ingo_wlfgang_sarlett.pdf>. Acesso em: 07 ago.
2013a.

*! 1bid.

%2 BARROSO, 2001, p. 158.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
68-69.

% Ibid., p. 68-69.
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Entretanto, a efetiva aplicacdo do referido principio nas relacGes familiares sera
analisado de forma mais detalhada no proximo capitulo, o qual se focard no estudo da

usucapido conjugal e a violagéo, em tese, da aludida garantia constitucional.

2.6 Principio da ndo-intervencao ou da liberdade no Direito de Familia

O principio da ndo-intervencao ou da liberdade no &mbito do Direito de Familia esta
consagrado no art. 1.513%, do Cédigo Civil de 2002. Tal principio est4 intimamente ligado
com o principio da autonomia privada, também presente nas relacdes familiares.

A autonomia privada objetiva a concepcao do ser humano como agente moral, dotado
de razdo, com capacidade de decidir o que é bom ou ruim para si, com liberdade de fazer
escolhas, desde que estas ndo perturbem os direitos de terceiros, nem violem outros valores
relevantes para a comunidade.®

No que tange as relacdes de Direito de Familia, admite-se a intervencdo do Estado a
fim de que este promova 0 acesso e exercicio dos direitos fundamentais garantidos pela Carta
Magna de 1988, tais como a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana, como,
também, permita ao individuo o exercicio da autonomia da vontade.

Contudo, tal intervencdo estatal restringe-se as hipoteses elencadas no paragrafo
acima, ndo se admitindo que a mesma ultrapasse esses limites.®’

Ademais, verifica-se a aplica¢do do referido principio no Cddigo Civil de 2002, no
disposto no art. 1.513%, o qual corrobora com a questdo da ndo intervencdo estatal na vida
familiar.

Nesse sentido, prevalece como regra geral nas relagdes de cunho familiar a
autonomia privada, a qual permite que o individuo atue de forma livre, razdo pela qual
somente se admite a intervencdo do Estado como forma de garantir os direitos fundamentais

ameacados.*

% Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunh&o de vida instituida
pela familia. BRASIL, 2002.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005;
SARLET, 2007.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 111.

% Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo de vida instituida
pela familia. BRASIL, 2002.

¥ FARIAS, 2011, p. 112.
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Assim, tal vedacdo da intervencdo estatal de forma abusiva pode ser verificada em
doutrinas e jurisprudéncias dos Tribunais de Justica brasileiros'®, evitando que o Estado
interfira no poder que o individuo possui de gerenciar a prépria vida, bem como as escolhas
que faz, de forma que ndo viole a intimidade pessoal e a dignidade humana.

O Direito de Familia brasileiro nem mesmo sob a mascara de fungdo 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
é baseada na afetividade e ndo mais no patriménio ou na tutela da moral.**

Ainda, vale ressaltar que o principio da autonomia e da menor intervencéo estatal é a
consideracdo de uma das cruciais questdes da contemporaneidade, qual seja, o limite do
publico e do privado. O publico e o privado séo a dicotomia que permite pensar no espaco da
vida privada em confronto com normas/regras de interesse publico. A intervencdo em excesso
na vida privada estd na contramdo do discurso psicanalitico em que todo sujeito deve se
responsabilizar pelos seus atos.'%?

Portanto, vislumbra-se que a intervencdo do Estado na vida privada do individuo, em
especial nas relacGes familiares, deve ser de forma proporcional e limitada, na medida em que
garanta as pessoas 0 exercicio de direitos fundamentais e a autonomia de vontade das
mesmas, bem como, o direito de gerenciar as proprias vidas e fazer suas proprias escolhas.

Analisados os principios gerais que norteiam o instituto da usucapido e as relagdes
familiares, conclui-se que as modificacdes sociais, culturais e tecnoldgicas refletiram

diretamente na legislacdo brasileira, em especial, nos direitos sociais e garantias fundamentais

1% s arranjos familiares, concernentes & intimidade e & vida privada do casal, ndo devem ser esquadrinhados
pelo direito, em hipoteses ndo contempladas pelas exce¢des legais, o que violaria direitos fundamentais
enfeixados no art. 5°, inc. X, da CF/88 — o direito & reserva da intimidade assim como o da vida privada —, no
intuito de impedir que se torne de conhecimento geral a esfera mais interna, de &mbito intangivel da liberdade
humana, nesta delicada area de manifestacdo existencial do ser humano. BRASIL. Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de instrumento
n.991090460740, de 10 de fev. de 2010. Des. Relator: José Marcos Marrone. Sdo Paulo: Tribunal de Justica,
2010.

LSILVA, 2012.

192 CUNHA, Rodrigo da. Uma principiologia para o Direito de Familia. Disponivel em:
<www.rodrigodacunha.adv.br/rdc/?p=617>. Acesso em: 10 de ago. 2013.
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conferidos ao cidaddo, tendo como reflexo principal a busca da concretizacdo do principio da
dignidade humana, da igualdade entre as pessoas e do bem-estar social.

Tal estudo principioldgico auxiliard na compreensdo do objeto principal do presente
trabalho, qual seja a nova modalidade de usucapido, denominada de usucapidao por abandono
do lar conjugal, prevista no art. 1.240-A'®, do Cédigo Civil de 2002. A nova modalidade de
usucapido trouxe diversos questionamentos acerca da constitucionalidade deste, bem como da
aplicacdo do mesmo no ambito do Direito Civil brasileiro, razdo pela qual seré analisada a
origem, os requisitos de aplicabilidade e, em especial, a violacdo dos principios da seguranca

juridica, da igualdade e do retrocesso social e os reflexos no Direito de Familia brasileiro.

103 Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 02 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicéo, posse direta, com
exclusividade, sobre imével urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade
divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011). § 1° O direito previsto no caput ndo serd reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez. § 2° (VETADO). (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011). BRASIL, 2002.



3 DA USUCAPIAO POR ABANDONO DO LAR CONJUGAL

Conforme analisado no capitulo anterior, a Constituicdo Federal de 1988 tem como
escopo a busca da concretizagdo do principio da dignidade humana, da igualdade entre as
pessoas e a satisfacdo do bem-estar social, razéo pela qual se exige do legislador obediéncia a
tais valores fundamentais e direitos sociais.

Assim, pode-se afirmar que a busca da construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, colocou a pessoa humana no vértice do ordenamento juridico brasileiro, de modo
que tal é o valor que conforma todos os ramos do Direito." Nesse sentido, a protecdo de um
patriménio minimo pde em primeiro plano a pessoa e as necessidades fundamentais desta.?

Entdo, uma das mais relevantes formas de assegurar a estabilidade e a ordem social é
por meio do instituto da usucapido, que possibilita 0 acesso a terra e proporciona ao cidadao,
com condigBes sociais e econdmicas minimas, a chance de progredir e contribuir para o
desenvolvimento social.?

Nessa vertente, a propriedade comecou a ser tratada em face da funcdo social da
mesma, razdo pela qual o legislador precisou enfatizar o direito & moradia, especialmente, no
que tange a realizacdo de obras ou servi¢cos com carater produtivo, para fins de aquisigdo de
bens por meio da usucapi&o.*

Com base nisso, o Estado implanta projetos que buscam a satisfacdo do bem comum e
dos direitos sociais, em especial o direito a moradia. Neste sentido, a Unido Federal criou o
“Programa Minha Casa, Minha Vida™.°

O referido Programa é normatizado pela Lei n°® 12.424, de 16 de junho de 2011, que
trouxe consigo a alteracdo no Codigo Civil brasileiro, uma vez que implementou uma nova

modalidade de usucapi&o’.?

! MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito Civil,
Sé&o Paulo, n. 65. p. 21-32, jul./set. 1993.

2 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico de patriménio minimo. Rio de Janeiro. Renovar, 2001. p. 41.

3 SOARES. Rafael Machado. Direitos Fundamentais e expectativas normativas: o caso da fungdo social da
propriedade. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 2012.

* VICOLA, Nivaldo Sebastido. Revista FMU Direito, S&o Paulo, ano 25, n. 36, p.99-107, 2011. ISSN: 2316-
1515.

® O “Programa Minha Casa, Minha Vida” tem por finalidade instituir mecanismo de incentivo a produgdo e
aquisicao de novas unidades habitacionais ou requalificacdo de imoveis urbanos e producdo ou reforma de
habitagBes rurais, para familias com renda mensal de até R$4.650,00 (quatro mil e seiscentos e cinquenta
reais). 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, p. 46, abr./maio 2012,

® Ibid., p. 46.



60

Tal alteracéo acrescentou no Cédigo Civil brasileiro o art. 1.240-A°, que refletiu em
diversas areas do Direito, especialmente na area civel, uma vez que representa mais uma
forma de aquisicdo de propriedade, e, também, na area do Direito de Familia, j& que abarca a
relacdo marital e a dissolugdo da mesma.™

Depreende-se que a nova lei tem por objetivo assegurar e facilitar a propriedade do
imovel residencial aquelas familias de baixa renda, visando garantir o patriménio minimo e as
necessidades basicas das pessoas.'' Da mesma forma, verifica-se que tal inovacdo decorre do
principio constitucional da funcdo social da propriedade, como também, do direito social a
moradia, anteriormente analisados.

Entretanto, a nova modalidade de usucapido deu margem a uma série de
guestionamentos, discussfes polémicas e duvidas quanto a efetiva aplicacdo da lei e a
interpretacdo da mesma.

Desta forma, analisar-se-a os requisitos gerais exigidos para a incidéncia da usucapido
conjugal, bem como as violagcbes ao texto constitucional e as repercussdes geradas no

ordenamento juridico, em especial no Direito de Familia brasileiro.

3.1 Origem e requisitos gerais

Em 16 de junho de 2011 foi publicada a Lei n°® 12.424, a qual tutela questdes relativas
ao programa ‘“Minha Casa, Minha Vida”, implantado pela Unido, alterando a redagdo do
Cadigo Civil de 2002, uma vez que incluiu o art. 1.240-A.

Ocorre que, a Lei 12.424/2011 se origina da Medida Provisoria n® 514/2010, que tem

COmo escopo 0 incentivo a construgdo e aquisicdo de mercadorias, e € justamente por isto que

" Tal modalidade é denominada de usucapido conjugal, usucapido pré-familia, usucapi&o familiar, usucapido por
. abandono do lar conjugal, entre outros nomes que vem recebendo. VILARDO, 2012, p. 46, 2012.

Ibid., p. 46.
 Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicao, posse direta, com
exclusividade, sobre imoével urbano de até 250m?2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade
divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-& o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou
rural. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011). § 1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez. § 2° (VETADO). (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011). BRASIL. Presidéncia
da Republica. Casa Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Casa Civil, 2002.
GUAZZELLI, Mbnica. 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, p. 98-99, jun./jul. 2012.
1 1bid., p. 98-99

10
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surgem inumeras criticas quanto a criacdo da nova modalidade de usucapido, ja que a medida
provisoria ndo seria 0 meio adequado para a instituicdo de uma nova espécie do referido
instituto.'?

De acordo com o art. 62*°, da Constituicdo Federal de 1988, a Medida Proviséria é de
autoria do Chefe do Poder Executivo, a qual tem como objetivo a regulamentacdo da situacéo

urgente e relevante que ndo possa aguardar o regular processo legislativo. Por outro lado, a

12 ORSELLI, Helena de Azevedo. Anélise critica da Usucapido Especial Urbana por Abandono. Revista Sintese
do Direito, Sdo Paulo, n. 69, dez./jan. 2012.

3 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001). § 1° E vedada a edicio de medidas provisorias sobre matéria: (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 32, de 2001) I - relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001) a)
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001) b) direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001) c) organizagdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a
garantia de seus membros; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) d) planos plurianuais,
diretrizes orcamentarias, orcamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, §
3% (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) Il - que vise a detencdo ou seqliestro de bens, de
poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
111 - reservada a lei complementar; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) IV - ja disciplinada
em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sancdo ou veto do Presidente da
Republica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) § 2° Medida proviséria que implique
instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, Il, 1V, V, e 154, I, s6 produzira
efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o Ultimo dia daquele em que foi
editada. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001) § 3° As medidas provisorias, ressalvado o
disposto nos 88 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edicdo, se nao forem convertidas em lei no prazo de
sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001). § 4° O prazo a que se refere 0o § 3° contar-se-a da publicacdo da medida
provisoria, suspendendo-se durante os periodos de recesso do Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001) § 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o
mérito das medidas provisorias dependerd de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos
constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) § 6° Se a medida provisoria nao for
apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacdo, entrard em regime de urgéncia,
subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a
votacgdo, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa em que estiver tramitando. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001) § 7° Prorrogar-se-a uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida
provisoria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votagdo encerrada nas
duas Casas do Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001) § 8° As medidas
provisorias terdo sua votacdo iniciada na Camara dos Deputados. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32,
de 2001) § 9° Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre
elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do
Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001) § 10. E vedada a reedicdo, na
mesma sessao legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficécia por
decurso de prazo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001) § 11. N&o editado o decreto
legislativo a que se refere 0 § 3° até sessenta dias apds a rejeigdo ou perda de eficacia de medida provisoria, as
relacOes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-do por ela
regidas. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) § 12. Aprovado projeto de lei de conversdo
alterando o texto original da medida proviséria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja
sancionado ou vetado o projeto.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
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criagdo das normas juridicas em geral de competéncia da Unido cabe ao Poder Legislativo,
que adota procedimento proprio para a propositura, discussdo e votaco dos projetos de lei.*

Diante disso, questiona-se a urgéncia e a relevancia que justifiquem a adocdo do
aludido procedimento para a criagdo da nova modalidade de usucapido, e ndo do
procedimento legislativo ordinario, o que gera a discussdo quanto a existéncia da legitimidade
necessaria para vigéncia no ordenamento juridico brasileiro do art. 1.240-A, do Cadigo Civil
de 2002."

Ademais, para a caracterizacdo da usucapido por abandono do lar conjugal, sdo
necessarios os requisitos elencados no art. 1.240-A'®, do Cédigo Civil, os quais serdo

analisados individualmente, a seguir.

3.1.1 O prazo

O art. 1.240-A, do Cddigo Civil, estabelece o prazo de dois anos para configurar a
usucapido conjugal. Porém, esta nova forma de usucapir em face do outro cOnjuge ou
companheiro, s6 podera ser exercida quando estiver presentes a posse mansa, pacifica,
exclusiva, ininterrupta e direta.’

Desta forma, caso ocorra manifestacdo contraria por parte do cénjuge/companheiro
durante o periodo aquisitivo de dois anos, ndo configurara a usucapido conjugal.

Como se pode verificar, a fixacdo do prazo de dois anos, nesta modalidade de
usucapido, demonstra uma tendéncia pos-moderna de reducdo dos prazos legais em geral,
como exige o mundo contemporaneo.® Tal reducdo provoca inGmeras discussdes e
divergéncias entre o ordenamento juridico, uma vez que se apresenta como 0 menor prazo

existente entre as modalidades de usucapir previstas na legislacdo brasileira.

“ ORSELLI, 2012.

> Ibid.

16 Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com
exclusividade, sobre imével urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade
divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011). § 1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez. § 2° (VETADO). (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011). BRASIL, 2002.

Y GUAZZELLLI, 2012, p. 100.

¥ TARTUCE, Flavio. A Usucapido Especial Urbana por Abandono do Lar Conjugal. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Tartuce.pdf>. Acesso em: 08 set. 2013b.
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Com efeito, por um lado, o prazo previsto para tal modalidade é considerado exiguo
demais, uma vez que trata de situacdes que envolvem questdes emocionais e afetivas que
impedem, muitas vezes, rapida tomada de decis&o."® Reflete-se, também, que o lapso temporal
de dois anos mostra-se curto diante das dificuldades e consequéncias trazidas por uma
separacdo, sejam elas emocionais ou financeiras.

Ainda, questiona-se se tal reducdo do prazo ndo fara com que os casais deixem de
refletir, reestruturar os projetos familiares e, eventualmente, buscar uma reconciliagdo, para,
imediatamente, formalizar o divorcio e partilharem os bens, diante do receio de perderem o
patrimonio que lhes pertencem.?

Por outro lado, hd quem considera tal reducdo temporal como positiva, ja que pode
possibilitar a tomada de decisdes com maior rapidez, seguindo a tendéncia p6s-moderna, que
exige a diminuicdo dos prazos legais diante da grande demanda de litigios judiciais.?*

Ainda, deve-se analisar a posi¢do do conjuge abandonado ter que aguardar dois anos
para, entdo, desembaragar o bem. Nesta situacdo, ndo parece ser curto tal lapso temporal,
considerando o tempo de duracédo do tramite processual, da prolacdo da sentenca e do transito
em julgado, para ter a plena disponibilidade sobre o imovel, podendo levar mais alguns
anos.?

Contudo, verifica-se que tais questionamentos e reflexdes quanto ao prazo estipulado
na nova modalidade de usucapido € necesséria e indispensavel no momento da aplicacdo da
mesma pelos operadores do Direito, uma vez que a dissolugdo conjugal, inevitavelmente, traz
consequéncias tanto materiais, quanto psicoldgicas aos entes familiares, exigindo cautela e
uma andlise conjunta com os demais requisitos estabelecidos pelo legislador, como as

caracteristicas do bem imovel a ser usucapido.

3.1.2 Do hem imével

9 SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solugdo? Disponivel em:
<http://professorflaviotartuce.blogspot.com/2011_07_01 archive.html>. Acesso em: 05 maio 2012.

% SILVA, Claudia Regina Fernandes da. Usucapido familiar e suas consequéncias no direito de familia.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/usucapi%C3%A30-familiar-e-suas-consequ%C3%
AAncias-no-direito-de-fam%C3%ADlia>. Acesso em: 08 set. 2013a.

2L TARTUCE, 2013b.

2 VILARDO, 2012, p. 52.
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A previsdo normativa estabelece que, para incidéncia da usucapido por abandono do
lar conjugal, o imdvel seja urbano e ndo superior a uma area de 250m2. A referida area € a
mesma disposta na usucapido urbana em geral, prevista no art. 183%, da Constituicdo Federal,
e no art. 1.240%*, do Cédigo Civil.

Nesse sentido, hd quem diga que a lei ndo esta de acordo com a realidade dos menos
favorecidos, uma vez que a ideia do legislador era de, justamente, proteger o hipossuficiente e
cuidar da regularizacdo fundiaria em areas de grande adensamento populacional, porém, com
dificuldades de formalizacdo dos titulos de propriedades.?

Outro requisito essencial para aplicabilidade do referido instituto em relacdo ao
imével, trata-se da copropriedade, ou seja, a propriedade do imovel em questdo precisa ser
dividida com ex-conjuge ou ex-companheiro. Pode-se dizer que se esta diante de uma
hipétese de condominio®, na qual o pretendente a usucapir devera ser o coproprietario.?’
Contudo, a solugdo para o caso dependera do regime de bens pactuado pelas partes.

Assim, importante salientar que o imovel comum possivel de ser usucapido pode ser
fruto do regime de comunhéo total ou parcial de bens ou do regime de participacdo final de
aquestos, no caso de existir previsao de imovel comum ou separacdo legal, com base na
Stmula 377%°, do STF.

J&, em relacdo ao regime de separacdo convencional, pela auséncia de bens, ndo é
permitido a caracterizagdo da usucapido conjugal, uma vez que ndo ha perspectiva de
comunicacdo de patriménio entre conjuges e companheiros, impossibilitando, assim, a nova

modalidade de usucapiéo.

23 Art. 183: Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural. § 1° - O titulo de dominio e a
concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. §
2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3° - Os iméveis publicos ndo
serdo adquiridos por usucapido. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Constituicdo Federal de
1988. Brasilia, DF: Casa Civil, 1988.

#* Art. 1.240: Aquele que possuir, como sua, area 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-a o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural. BRASIL, 2002.

% EHRHARDT JR., Marcos. Disponivel em: <http://www.marcosehrardt.adv.br/inbdez.php/blog/2011/06/24/
temos-um-novo-tipo-de-usucapido-criado-pela-lei-1242411-problemas-a-vista>. Acesso em: 08 set. 2013.

% 0 condominio ou compropriedade é o direito de propriedade que mais de um sujeito de direito titula sobre
determinado objeto ou bem, devendo atingir as suas fun¢des sociais a fim de beneficiar a coletividade dos que
condominam. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/condominio-geral-e-edilicio/23984/
#ixzz2fD0OOh2SU>. Acesso em: 17 set. 2013.

2’ GUAZZELLLI, 2012, p. 102.

%8 STF Stmula n° 377 — 03/04/1964 - DJ de 8/5/1964, p. 1237; DJ de 11/5/1964, p. 1253; DJ de 12/5/1964, p.
1277. Regime de Separacdo Legal de Bens — Comunica¢do — Constancia do Casamento. No regime de
separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.
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Da mesma forma, quando se tratar de regime de separacéo total de bens, hipdtese que a
propriedade pertence exclusivamente ao conjuge/companheiro que deixou o lar, ndo ha
também que se falar na incidéncia da usucapi&o conjugal.?®

Aliado ao prazo e as caracteristicas do imovel, outro requisito que merece ser
analisado, e a configuracao do abandono de lar, pressuposto este que enseja muitas discussoes

no ordenamento juridico brasileiro, como se pode verificar a seguir.

3.1.3 Do abandono do lar

Além das condicdes elencadas acima, com certeza, o requisito mais polémico trazido
pelo novo dispositivo legal é a exigéncia do abandono do lar.

Com efeito, a referida norma dispde acerca da necessidade de um dos conjuges ou
companheiros ter abandonado o lar, permanecendo o outro no imovel de propriedade de
ambos, pelo lapso temporal de, no minimo, dois anos, ininterruptamente e sem oposic¢ao.

Tal disposicéo gerou um verdadeiro alvoroco juridico, ao estabelecer a necessidade da
verificacdo do abandono do lar por um dos cOnjuges e, consequentemente, a analise do
elemento da culpa na dissolugdo matrimonial.

Ocorre que, por meio da Emenda Constitucional n® 66/10, a qual deu nova redacéo ao
art. 226>, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, bem como pela doutrina e jurisprudéncia
atual, a culpabilidade ja vinha sendo ignorada nas discussdes familiares, razdo pela qual gerou
diversas manifestacdes dos operadores do Direito.

Salienta-se que, antigamente, o conceito de abandono era interpretado de duas formas.
De um lado, sustentava-se que se tratava do puro e simples afastamento do lar, onde o
conjuge recusava, de forma consciente e definitiva, os deveres de coabitagéo.*

De outro, tal abandono caracterizava-se pela existéncia da manifestacdo inequivoca,
evidente e reiterada do propdsito de alienar-se, ndo sendo necessaria a efetiva saida do lar,
bem como dispensava a verificagdo do fato material da auséncia do conjuge.*

No entanto, atualmente, pode-se dizer que o abandono € visto em dois sentidos. Em

» GUAZZELLLI, 2012, p. 102.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio. BRASIL, 1988.

22 CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separacdo. Sao Paulo: RT, 2001. p. 414 e ss.
Ibid.
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sentido amplo, significa a negligéncia, omissdo e recusa no cumprimento dos deveres e/ou
exercicios dos direitos conjugais, caracterizando-se como um abandono negativo, o qual é
confirmado pelo decurso do tempo.*®

J4, em sentido estrito, tem-se um abandono positivo, caracterizado pela conduta de
sair, a desercao do lar conjugal, a negativa de manter o casamento, a cessa¢ao ou desamparo
voluntario.*

Nessa linha, o Cédigo Civil de 2002, no art. 1.573%, elenca os motivos em que pode
ocorrer a impossibilidade de manter a vida conjugal, dentre eles, estd o abandono voluntario
do lar conjugal, estabelecendo o prazo de um ano consecutivo.

Assim, tal abandono seria um estado de fato, caracterizado quando comprovada a
desvinculacéo fisica dos conjuges ou companheiros, injustificadamente, ou seja, por vontade
livre e por tempo ndo inferior a um ano.

Ocorre que, embora o0 abandono de lar seja reconhecido pelo Cédigo Civil de 2002, tal
ato ja ndo era relevante para discussao acerca da dissolucdo conjugal e divisdo patrimonial,
uma vez que retomava a questdo da culpa nestas situacdes, o que foi rechacada pela Emenda
Constitucional n° 66/10 e pela prépria Constituicdo Federal, que serd melhor analisada em
topico especifico.

Diante disso, 0os motivos pelos quais geraram o término da relagdo conjugal, sendo
eles graves ou ndo, em nada influenciam ou alteram no ordenamento juridico, de modo que
n&o interferem nos demais direitos e deveres correlatos ao casamento ou unido.

Entretanto, a nova modalidade de usucapido ressuscita a identificacdo do fim do
casamento ou da unido estavel, uma vez que para Seu ensejo 0 gque se perquire é a causa de um
dos conjuges ou companheiros ter saido da morada comum. Assim, caso tenha ocorrido o
abandono do lar, o cénjuge que permaneceu no imovel torna-se proprietario exclusivo do
mesmo.*® Questiona-se, ainda, acerca das situacdes em que ensejariam o abandono de lar ou

nio.%’

% GUAZZELLLI, 2012, p. 103.

34 (i
Ibid., p. 103.

% Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhao de vida a ocorréncia de algum dos seguintes
motivos: | - adultério; 1l - tentativa de morte; Il - sevicia ou injdria grave; IV - abandono voluntério do lar

conjugal, durante um ano continuo; V - condenagdo por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Paragrafo
Gnico. O juiz poderad considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.
BRASIL, 2002.

% DIAS, Mara Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Disponivel em: <http:
www.ibdfam.com.br>. Acesso em: 10 set. 2013.

3" por exemplo, quando a mulher sair de casa pelo fato de sofrer atos violentos e pressées psicolégicas por parte
do marido, ou, quando este se retirar do lar por ndo suportar mais o convivio comum. Da mesma forma,
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Ha quem sustente que o abandono do lar ndo deve ser interpretado de acordo com a lei
que o criou no passado. A interpretacdo deve ser feita no sentido de amparar a familia que foi
abandonada pelo cdnjuge ou companheiro, de modo que confira maior seguranca aquele que
permaneceu no imovel e se responsabilizou pela prole. Assim, possibilita que, em caso de
necessidade, venda o imével comum, a fim de supri-las.®

Contudo, pode-se dizer que o novo dispositivo estimula a imediata formalizacdo do
rompimento da conjugalidade, para que, assim, afaste a incidéncia da usucapido conjugal.
Para isso, necessario se faz a promocdo de uma notificacdo ou a propositura de acdo de
separacdo de corpos, a qual demonstra a inconformidade e descaracteriza a incidéncia legal.*

Entretanto, ressalta-se que, tal notificacdo ou propositura da acdo, ndo seria 0 meio
mais adequado e coerente naquele determinado momento, uma vez que pode incitar a
litigiosidade da ruptura do casal, que, muitas vezes, poderia ser resolvida amigavelmente,
dispensando uma medida preventiva.*

O novo dispositivo cria mais duvidas e problemas para garantir o direito constitucional
a moradia, como também desrespeita o tempo do casal, impondo a ado¢do de uma medida
imediata e radical, no tempo da lei. Tal modalidade de usucapido, representa um verdadeiro
obstaculo para a composi¢do dos conflitos familiares e questdes emergentes do fim dos
vinculos afetivos.**

Nesta senda, imperioso serd para os operadores do direito atentar aos clientes que
buscam a dissolucdo conjugal quanto ao novo dispositivo, ja que a aplicacdo deste podera
causar a diminui¢cdo no patrimdnio daquele em que sair do lar, como também beneficiar
aquele que permanecer no imdvel, possibilitando a este a utilizacdo da nova modalidade de
aquisicdo de propriedade, atraves do ajuizamento da agdo de usucapido conjugal, cujo seu

procedimento seré tratado a seguir.

3.1.4 Competéncia e processamento

quando um dos cnjuges ou companheiros deixar de pagar pensao alimenticia aos filhos, ou, quando estes nao
existirem, ausentar-se de contribuir com as despesas relativas ao imdvel em questdo. GUAZZELLLI, 2012, p.
103.

¥ VILARDO, 2012, p. 58.

¥ GUAZZELLLI, 2012, p. 108.

“% |bid., p. 108.

‘' DIAS, 2013.
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Em relacdo ao rito processual da nova modalidade de usucapido, a lei ndo explicita o
rito que devera ser seguido. No entanto, ha permissivo legal para que seja adotado o
procedimento ordinario, previsto no art. 271*, do Cédigo de Processo Civil.

Ainda, vale salientar que ndo ha exigéncia para juntada de planta do imovel e a citacao
dos confinantes ou de eventuais interessados, como, também, se faz desnecessaria a
manifestacdo da Fazenda Publica da Unido, Estado e Municipios.

Porém, € imprescindivel a informacdo acerca da metragem do imdvel, que, em caso de
exceder a area prevista, 0 julgador podera analisar sobre a viabilidade ou ndo de conceder a
usucapido.*

Ademais, outro ponto que merece ser analisado é quanto a competéncia para
processamento e julgamentos das acdes de usucapido por abandono do lar conjugal, ja que a
nova forma de aquisicdo de propriedade também gerou discussdes se tais feitos caberiam ser
processados pelas Varas Civeis ou de Familia.

Nesse sentido, sabe-se que a competéncia para processar e julgar as acdes que
envolvam o instituto do direito das coisas € propria da Vara Civel. Entretanto, a nova
modalidade de usucapido se fundamenta nas relages familiares, bem como envolve questdes
de carater patrimonial decorrentes de direitos e deveres dos conjuges ou companheiros, o0 que
poderia remeter a competéncia a Vara de Familia.*

Nesta senda, sabe-se que as varas especializadas foram criadas com o objetivo de
oferecer maior profundidade no conhecimento de casos peculiares, fazendo com que o0s
profissionais que atuam nestas areas adquiram mais conhecimento e facilidade para resolver
os litigios que envolvam tais peculiaridades.*®

De forma especial, os negdcios juridicos entre familiares exigem uma forma de
atuacdo ndao comum as Varas Civeis, ja que geram repercussdes materiais e, principalmente,
emocionais e psicoldgicas, exigindo, muitas vezes, a realizacdo de acordos que levam em
consideracdo a abordagem psicoldgica e social, tendo o amparo de equipes técnicas que

compdem as Varas de Familia.*®

2 Art. 271. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposicdo em contrério deste Cédigo ou
de lei especial. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n° 4.869, de 11 de janeiro de 1973.
Brasilia, DF: Casa Civil, 1973b.

* GUAZZELLI, 2012, p. 108.

*“VILARDO, 2012, p. 56-57.

*® |bid., p. 56-57.

*® Ibid., p. 56-57.



69

Além disso, € habitual que exista mais de um feito, com as mesmas partes, em tramite
nas Varas de Familia, o que possibilitaria o julgamento conjunto com a acdo de usucapiao,
que, eventualmente, poderé ser alegada como matéria de defesa em futuras acBes de partilha
de bens.”’

Com base em tais fundamentos, pensa-se que a solucdo mais prudente para o
processamento e julgamento das agdes que envolvam a nova modalidade de usucapido
compete a Vara de Familia, que, como ja referido, possui certas peculiaridades ndo existentes
no Juizo Civel.

Ademais, percebe-se que 0 novo modo de aquisicdo de propriedade gerou diversas
criticas e questionamentos em todos os aspectos. Desta forma, faz-se necessario uma breve
analise acerca de possiveis inconstitucionalidades da referida norma, no que tange a violagéao
dos principios, ja estudados, como o da seguranca juridica, da igualdade e do retrocesso

social.

3.2 Da inconstitucionalidade do artigo 1.240-A, do Codigo Civil brasileiro

No capitulo anterior fez-se a analise dos relevantes principios constitucionais que
norteiam o instituto da usucapido, bem como as relac6es familiares, amparadas pelo Direito
de Familia.

Nesse sentido, constatou-se a necessidade de, em tais institutos, observar a aplicagao
dos principios da fungdo social da propriedade, da igualdade, da dignidade humana, da
seguranca juridica, da vedacdo do retrocesso social, bem como do direito fundamental a
moradia.

Da mesma forma, percebeu-se que o Cddigo Civil de 2002 adotou os referidos
principios constitucionais para regularizar e adequar o instituto da usucapido e o direito de
familia, diante dos novos contornos e mudancgas implementadas na sociedade atual.

No entanto, a criacdo do novo dispositivo legal, em especial, a exigéncia dos requisitos
la estabelecidos, faz com que se suscite a inconstitucionalidade da referida norma, em razao
da violacgéo de principios que estdo escancarados na Constituicdo Federal de 1988, como sera

Visto a seguir.

*"VILARDO, 2012, p. 56-57.
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3.2.1 Violacéo do principio da seguranca juridica e da igualdade

Como ja visto, a nova modalidade de usucapido conjugal traz como consequéncia a
aquisicao exclusiva do imovel pelo conjuge ou companheiro que fora abandonado pelo outro,
pelo prazo ndo inferior a dois anos.

Em que pese parecer que a intencdo do legislador foi de assegurar ao ex-conjuge ou
ex-companheiro que permaneceu no imovel, a posse e propriedade integral do mesmo, torna-
se evidente a violagdo do principio da seguranca juridica e da igualdade, estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988 e estudados no capitulo anterior.

Com efeito, o principio da seguranca juridica tem como escopo a efetivacdo da justica,
de modo que outorga aos individuos a seguranca necessaria para o desenvolvimento das
relagdes sociais mantidas entre os mesmos, bem como a protecdo em face das mudancas que,
eventualmente, venham ocorrer no ordenamento juridico.*

Da mesma forma, sabe-se que o Cadigo Civil possibilita que os conjuges optem por
um dos regimes determinados no sistema civil brasileiro, permitindo que as partes
regulamentem as relagdes econémicas criadas entre si. Assim, em caso de dissolucdo da
sociedade conjugal, esta devera seguir os preceitos legais estabelecidos pelo regime pactuado
pelo casal.

Nota-se que o regime de bens traz seguranca as partes envolvidas, uma vez que este
fica a escolha das mesmas, salvo quando nédo estabelecido previamente ou nos casos em que a
lei impde o regime obrigatério.*

Ocorre que, com o advento da nova norma, 0 ex-conjuge ou ex-companheiro que
abandonou o lar, ficara desprotegido e desamparado pelo Direito, ja que perdera a propriedade
do imovel, que antes pertencia ao casal, na hipétese de ser caracterizada a usucapido conjugal.

Ainda, ndo havera mais a garantia de partilha dos bens, de forma justa e igual, na
hipotese de rompimento do casamento ou da unido estdvel, gerando a desigualdade
patrimonial entre os ex-conjuges/companheiros.>

Por tais razdes, parecer ser evidente a violacdo do principio da seguranca juridica, o
qual perde a sua eficacia com a aplicacdo da nova usucapido conjugal, ja que afasta a garantia

e a seguranca que se tinha por meio do regime de bens pactuado pelas partes.>*

8 SILVA, 2013a.
* 1bid.
50 |bid.
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Por outro lado, faz-se necessario ressaltar a violacdo do principio da igualdade, na
aplicacdo do art. 1.240-A, do Cadigo Civil.

A referida norma dispde acerca da localizacdo do imdvel, impondo a aplicacdo da
mesma somente aos imoveis urbanos, deixando clara a discriminagdo quanto aqueles
localizados em perimetro rural. Assim, ndo ha razdo para aplicar o referido instituto somente
na cidade, uma vez que had a ocorréncia de questdes familiares nas areas rurais, da mesma
forma.

Como ja visto, a Constituicdo Federal de 1988 considera o principio da igualdade um
dos principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais, razdo pela qual tal
discriminacao ndo pode ser aceita, devendo conceder a mesma protecdo a qualquer casal, seja
na cidade ou no campo.*?

Além disso, pressupBe-se que o novo dispositivo seja direcionado as pessoas com
menos condi¢des financeiras, uma vez que o imovel, objeto da usucapido, devera ter no
maximo 250m2, ndo podendo o usucapiente ser proprietario de outro imével, urbano ou rural.

Deste modo, o conjuge que abandonou o lar acabara ficando com nada ou com muito
pouco, engquanto aquele que permaneceu no imovel adquirira a propriedade exclusiva do
mesmo, gerando, assim, a desigualdade patrimonial e ferindo o principio constitucional da

igualdade.

3.2.2 Violacao do Principio da Vedacgéo do Retrocesso Social e a volta da discussao da culpa

no direito de familia

Além da afronta ao principio da igualdade e da seguranga juridica, o art. 1.240-A, do
Caodigo Civil, fere, também, o principio da vedacdo do retrocesso social, cujo mesmo foi
estudado no capitulo anterior.

No que tange ao &mbito do Direito de Familia, tal principio constitui garantia
constitucional, de modo que a igualdade estabelecida entre homens e mulheres, filhos e

entidades, ndo sofra limitacdes ou restricdes da legislacdo ordinaria. Assim, ndo se admite que

L SILVA, 2013a.
2 VILARDO, 2012, p. 54.
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a alteracdo de nenhuma norma, nem que esta alcance valor juridico e social inferior ao que
tinha originariamente. Em suma, veda-se a retrocessdo do ordenamento juridico.>®

Nesse sentido, o principio da vedagcdo do retrocesso social, visa a garantia e o
progresso de conquistas alcancadas pela sociedade®, de modo que uma nova norma néo
revogue um direito constitucional social ja regulamentado, como, também, ndo estabeleca
qualquer medida que seja prejudicial a efetivagdo do mesmo.

Ocorre que, a criacdo da Lei 12.424/11, traz & baila os reflexos acerca das dissolu¢des
familiares, ressuscitando a questdo do abandono e, consequentemente, da culpa, o que ja havia
sido rechacado pela Emenda Constitucional n°® 66/10. Tal dispositivo gera, novamente, 0
temor pela imputacdo moral no término do relacionamento.

Diante disso, surge a discussdo acerca da violagdo ou nao do principio constitucional
da vedacao do retrocesso social, uma vez que a volta da perquiricdo da culpa no desenlace do
casamento ou unido estavel ofenderia a ordem constitucional posta, cuja qual é baseada na
afetividade e ndo mais no patriménio ou na tutela da moral.

Desta forma, analisar-se-a, a seguir, a evolugdo da aplicacao do elemento culpa nas
relacBes familiares, bem como a hipdtese da nova modalidade de usucapido efetivamente
ofender o principio da vedacao do retrocesso social, em razdo de reascender a perquiricdo da
culpa na dissolugéo conjugal.

3.2.2.1 O retrocesso na analise da culpa na dissolugdo conjugal

Antes de adentrar-se na questdo do retorno da discussédo da culpa na dissolucdo
conjugal, trazida pelo advento da Lei 12.424/11, com a nova modalidade de usucapido
conjugal, faz-se necessario analisar alguns aspectos historicos da culpa e sua aplicacdo no

ordenamento juridico brasileiro.

*¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
68-69.

* MACIEL, Alvaro dos Santos. Do Principio do ndo-retrocesso social. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1926>. Acesso em: 11 ago. 2013.

 SILVA, Luciana Santos. Uma nova afronta a carta constitucional: usucapio pré-familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20Luciana.pdf>. Acesso em: 11 set. 2013b.

56 H
Ibid.
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Com efeito, pode-se afirmar que a culpa é a ndo observancia, de forma consciente, de
determinada norma de conduta, cujo resultado causa dano a outrem. Tal dano pode ter sido
objetivado pelo agente, ou seja, de forma dolosa, como também, pode nédo ter sido desejado,
mas era previsivel, caracterizando a culpa em sentido estrito.>’

No que tange ao Direito de Familia, a verificacdo da culpa era feita no desenlace
conjugal, com o intuito de se apurar o responsavel pelo término da vida em comum. O Codigo
Civil de 1916 ja exigia a andlise da culpa nas causas que poderiam dar fim a unido conjugal,
sendo estas consideradas graves e determinadas pelos arts. 317°% e 318, do antigo diploma
legal.

Ademais, a legislacdo civil de 1916 adotava apenas duas formas de término da
sociedade conjugal, quais sejam o desquite consensual e o litigioso, impondo constantemente
a verificacdo da culpa na ruptura do matriménio em face das causas especificadas nos artigos
acima citados.®

Como se observa, naquela época, o elemento culpa era o propulsor da dissolucdo do
casamento, de modo que elevava as condutas culposas, como se fosse possivel um prontuario
de comportamento atentatérios da estabilidade patrimonial.®*

Assim, o cénjuge que incorria em uma das causas determinantes para o término da
sociedade conjugal, previstas pelo legislador de 1916, sofria discriminagdo e preconceitos
pela sociedade da época.

Contudo, no ano de 1977, criou-se a Lei n® 6.515, que previa a separacao sem culpa e
o divorcio, de modo que diminuiram as causas taxativas culposas e admitiu-se a dissolugéo
sem culpa.®? O advento da referida lei teve como escopo a regulamentacdo da Emenda
Constitucional n® 9/77, a qual modificou a redacdo do pardgrafo 1°, do art. 175, da Cara
Magma de 1977, surgindo a possibilidade de dissolucdo da sociedade conjugal, apds prévia

separacdo judicial pelo lapso temporal minimo de trés anos.

" SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Grandes temas de direito da familia.
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Direito_de_Familia__Re
gina_Beatriz_Tavares.pdf>. Acesso em: 10 set. 2013c.

%8 Art. 317. A acdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos: (Revogado pela Lei n® 6.515,
de 1977). I. Adultério. Il. Tentativa de morte. 1. Sevicia, ou injuria grave. V. Abandono voluntério do lar
conjugal, durante dois anos continuos. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n°. 3071, de 1° de
janeiro de 1916. Brasilia, DF: Casa Civil, 1916.

% Art. 318. Dar-se-4 também o desquite por mutuo consentimento dos conjuges, se forem casados por mais de
dois anos, manifestado perante o juiz e devidamente homologado. (Revogado pela Lei n° 6.515, de 1977).
BRASIL, 1916.

% TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separacéo e no divorcio. Disponivel em: <http://www.gontijo-
familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Gustavo_Tepedino/PapelCulpa.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2012.

Z; FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 50.

Ibid., p. 50.
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Apbs diversas modificacdes na legislacdo que regulamentava a dissolucdo conjugal,
fazendo com que, ao longo do tempo, a perquiricdo da culpa fosse cada vez menos presente,
ocorreu uma verdadeira revolugdo na aplicagdo da separacdo culposa prevista na Lei do
Divércio, com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, conforme a redacéo original do art. 226, paragrafo 6°, da Carta Magma de
1988, possibilitava-se a dissolucdo da sociedade conjugal por meio do divorcio, desde que
houvesse a separacgdo judicial pelo tempo minimo de um ano ou a comprovacao da separagdo
de fato por mais de dois anos.

Com tal modificacéo, a discussdo da culpa na acdo de divorcio foi obstaculizada, bem
como qualquer outro fato que nédo fosse relacionado ao lapso temporal, sendo este o0 objeto
cognitivo das referidas acdes.®®

Nesse sentido, pode-se frisar que as modificacfes advindas da Carta Magma de 1988
refletiram de diversas maneiras na dissolucdo do casamento civil, como por exemplo, a
diminuicdo do lapso temporal para o divorcio por conversdo, precedido de separacao judicial,
que fixou o prazo em um ano; a criacdo de uma nova modalidade dissolutiva do casamento,
qual seja o divorcio direto, este submetido a um prazo de dois anos de separacdo de fato; e,
por fim, superou o limite de uma Gnica dissoluc&o matrimonial por pessoa.®®

Desta forma, a identificacdo e a discussdo acerca da culpa no término da sociedade
conjugal foi sendo afastada pelos tribunais de justica brasileiros, bastando, nas agOes
divorcistas, evidenciar a impossibilidade da continuacdo da vida em comum. Assim, a
imputacdo a qualquer dos cbnjuges da responsabilidade pelo fim do casamento deixou
definitivamente de integrar o objeto litigioso das referidas demandas.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 considerar a perquiricdo da culpa um
exercicio indevido e desnecessario, bem como uma afronta as garantias constitucionais da
pessoa humana®, o Cédigo Civil de 2002 manteve o instituto da culpa no &mbito do Direito

de Familia, uma vez que nos arts. 1.572%, 1.573% 1.578% e 1.703%° prevé a denominada

% FARIAS, 2007. p. 93-94.

* Ibid., p. 93-94.

% Ibid., p. 60.

% Art. 1.572. Qualquer dos conjuges podera propor a acéo de separacao judicial, imputando ao outro qualquer
ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.§ 1° A
separacdo judicial pode também ser pedida se um dos conjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de
um ano e a impossibilidade de sua reconstituicdo.§ 2° O conjuge pode ainda pedir a separacéo judicial quando
0 outro estiver acometido de doenca mental grave, manifestada apés o casamento, que torne impossivel a
continuacdo da vida em comum, desde que, apés uma duracdo de dois anos, a enfermidade tenha sido
reconhecida de cura improvavel.§ 3° No caso do paragrafo 2°, reverterdo ao conjuge enfermo, que ndo houver
pedido a separacdo judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casamento, e se 0 regime dos bens
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separacdo culposa, bem como estabelece as consequéncias™® ao conjuge que deu causa na
separacéo.

Tais consequéncias violam o direito a privacidade e a intimidade das pessoas, uma vez
gue impQBe as partes exporem as suas vidas na lide processual, a fim de demonstrar a culpa do
outro na separagéo.

No entanto, considerando que a Carta Magma de 1988 constitucionalizou o principio
da dignidade da pessoa humana, ressaltando o direito & privacidade e a intimidade’, os
Tribunais ndo aplicaram tais dispositivos, dispensando a demonstracdo da culpa de um dos
conjuges nas acOes de separacdo, de modo que o requisito a ser analisado era, tdo somente, 0
lapso temporal imposto pela norma constitucional.

Com o intuito de afastar ainda mais a perquiri¢do da culpa, bem como de diminuir a
intervencdo estatal nas lides familiares, editou-se a Emenda Constitucional n°® 66/10, a qual
aboliu a separacdo judicial, possibilitando, assim, o divorcio direto.

A referida emenda inovou a redagdo do paragrafo 6°’, do art. 226, da Constituicéo
Federal, que deixou de exigir a separacdo judicial por mais de um ano ou a comprovacao de
fato por mais de dois anos, rechacando a analise de qualquer outro requisito, especialmente, a
culpa, para decretacdo do divorcio.

Vale ressaltar que, o divércio direto consagrou o principio da ndo intervencdo estatal
nas relacbes familiares, estudado no capitulo anterior, de modo que eliminou a discussdo
acerca da culpa e das causas que deram fim a unido conjugal. Nesse sentido, sustenta-se que

descabe ao Estado e ao legislador impor Gbices para que o término da sociedade conjugal seja

adotado o permitir, a meacdo dos adquiridos na constancia da sociedade conjugal. BRASIL. Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Casa Civil, 2002.

® Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhao de vida a ocorréncia de algum dos seguintes
motivos: | - adultério; 1l - tentativa de morte; Il - sevicia ou injuria grave; IV - abandono voluntario do lar
conjugal, durante um ano continuo; V - condenagdo por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Paragrafo
Gnico. O juiz poderad considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.
BRASIL, 2002.

% Art. 1.578. O conjuge declarado culpado na ag&o de separacéo judicial perde o direito de usar o sobrenome do
outro, desde que expressamente requerido pelo conjuge inocente e se a alteracdo ndo acarretar: | - evidente
prejuizo para a sua identificacéo; Il - manifesta distin¢éo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da
unido dissolvida; 11l - dano grave reconhecido na decisdo judicial. § 1° O cOnjuge inocente na acdo de
separac¢do judicial podera renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o sobrenome do outro. § 2° Nos
demais casos cabera a opcao pela conservacdo do nome de casado. BRASIL, 2002.

%9 Art. 1.703. Para a manutencdo dos filhos, os conjuges separados judicialmente contribuirdo na proporcéo de
SEeus recursos.

" Como por exemplo, a perda do direito de usar o sobrenome do outro, o direito somente & pensdo minima, a
diminuicdo nos direitos sucessoérios, dentre outros.

"t 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.

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010). BRASIL, 1988.
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levado a efeito, cabendo as partes saberem como e quando desconstituir a unido das
mesmas.”

Assim, vista a evolugdo da perquiricdo da culpa no Direito de Familia brasileiro,
analisar-se-4 a grande novidade do art. 1.240-A, do Cddigo Civil, que diz respeito ao
abandono do lar pelo ex-cénjuge ou ex-companheiro, um dos requisitos necessarios para
incidir a usucapido conjugal, bem como as diversas discussdes ensejadas em torno dele.”

Com efeito, o novo dispositivo estabelece como requisito principal o abandono do lar
por um dos conjuges para que o outro adquira com exclusividade o imével onde permaneceu.

Nota-se que, o art. 1.573", inciso IV, do Cédigo Civil, indica como uma das causas de
inviabilidade da convivéncia do casal o abandono do lar conjugal. Assim, compreende-se que
o0 abandono deve ser voluntario e injustificado, caracterizando, assim, a infracdo nos deveres
conjugais.”

Nesse sentido, por meio de uma interpretacdo extensiva, supde-se que o abandono
exigido pelo legislador na usucapi&o conjugal, também devera ser voluntério e injustificado.’’

Ocorre que, tal requisito gerou diversas interpretacdes e discussdes acerca do mesmo,
sendo a principal delas a eventual alusdo a culpa pela dissolu¢cdo do relacionamento
matrimonial.

Como ja visto a Emenda Constitucional n® 66/10 extinguiu a culpa dos litigios
familiares fazendo com que a jurisprudéncia majoritaria e a doutrina se posicionassem no
sentido de que a unica acgdo dissolutdria do casamento € o divércio, o qual ndo mais exige a
indicacdo da causa de pedir, bem como, que eventuais controvérsias relacionadas a causa, a
culpa ou aos prazos, deixam de integrar o objeto da demanda.”

Assim, com o fim da separagéo e das causas subjetivas e objetivas analisadas no
término dos relacionamentos conjugais, a dissolucdo do patrimbnio conjugal dar-se-a

conforme as normas do regime de bens pactuado entre as partes, independentemente das

" FARIAS, Cristiano Chaves de. O divorcio e Separacdo no Brasil — Algumas Consideracbes apds a
Aprovagdo da EC 66, de 13 de julho de 2010. p. 06.

" VILARDO, 2012, p. 49.

> Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a ocorréncia de algum dos seguintes
motivos: | - adultério; Il - tentativa de morte; Il - sevicia ou injaria grave; IV - abandono voluntario do lar
conjugal, durante um ano continuo; V - condenacdo por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Paragrafo
Unico. O juiz poderd considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.
BRASIL, 2002.

® SILVA, 2013a.

" 1bid.

® DIAS, Maria Berenice. Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de 2010. Disponivel em:
<http://arpens.jusbrasil.com.br/noticias/2287526/artigo-ec-66-10-por-maria-berenice-dias>. Acesso em: 14
set. 2013.



77

causas que deram fim ao matrimdnio ou unido estavel.

Entretanto, o requisito estabelecido pelo art. 1.240-A, do Cédigo Civil, fez com que o
mundo juridico se indagasse a respeito do retorno do julgamento pela imputagdo moral para a
decisdo do direito material, o que representaria um verdadeiro retrocesso juridico.”

Assim, para que o cdnjuge adquira a propriedade de forma integral terd que demonstrar
0 abandono pelo outro, conforme o disposto na nova norma, razdo pela qual ressuscitaria a
analise da culpa no fim do relacionamento e, mais, acirraria as demandas entre 0s conjuges e
companheiros, tornando-as ainda mais tumultuosas e padecentes.®

Diante disso, evidente € a violacdo do principio da vedacdo do retrocesso social pelo
novo dispositivo, quando retoma a imputacdo da culpa nas lides familiares, ja que esta ja
havia sido rechacada e extinta do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, a nova modalidade de usucapiéo faz renascer uma questdo praticamente
banida do sistema juridico, de modo a representar um retrocesso legislativo. Tal instituto pune
patrimonialmente o cénjuge/companheiro que deixou o lar, muitas vezes, justamente e por
necessidade, enquanto premia o cdnjuge/companheiro, que teria sido abandonado, com a
aquisicdo da propriedade do imével de forma exclusiva e integral.**

Por outro lado, o abandono do lar deve ser observado com base na funcdo social da
posse e ndo quanto a moralidade da culpa pela dissolugdo do vinculo conjugal. Assim, ndo se
podem analisar quais as causas que geraram o abandono, em especial se este caracterizou
culpa, se é legitimo, cabivel, ou, até mesmo, urgente.®?

Neste caso, buscar-se-a apenas qual dos conjuges/companheiros que permaneceu no
imdvel, dando destinacao residencial ao mesmo, dispensando quaisquer outras interpretacdes
acerca da origem do abandono.

Sendo assim, deve-se compreender que a questdo do abandono do lar para fins de
usucapido conjugal tem como fundamento a funcdo social da posse e, caso interpretado
contrariamente, retornara a discussdo da culpa em torno do litigio conjugal, visando interesses
meramente patrimoniais.®

Nao obstante, o legislador empregou o termo “abandono do lar” no referido

¥ SILVA, 2013a.

% 1bid.

8 GUAZZELLI, 2012, p. 107.

8 AMORIM, Ricardo Henrique Pereira. Primeiras Impressdes Sobre a Usucapido Especial Urbana Familiar
e suas implicacdes no Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6405>. Acesso em: 14 set. 2013.

% AMORIM, 2013.
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dispositivo, de forma perigosa e arriscada, uma vez que possibilita aos operadores do direito
uma interpretacdo divergente acerca do significado e do alcance do termo utilizado.®*

Sabe-se que eventual retorno da analise da culpa nas dissolugdes conjugais apresenta-
se absolutamente prejudicial para as partes envolvidas, do ponto de vista ndo s6 juridico
como, também, psicologico. Ao pensar na existéncia de um culpado e de um inocente, a
relacdo entre os operadores da separacdo acaba abalando-se ainda mais, causando fissuras
mais profundas, distanciando as pessoas e obstaculizando o didlogo entre as partes.®

Ainda, vale lembrar que, com fundamento no principio da autonomia da vontade, na
intimidade e privacidade dos individuos, a ingeréncia do Estado nas relacdes familiares
passou a ser limitada, de modo que as normas empregadas para reger o Direito de Familia
devem observar o essencial, ndo interferindo na liberdade ou na inviolabilidade da
privacidade das pessoas.

Assim, por tais modificagBes ocorridas no ordenamento juridico, em especial a criagcdo
da Emenda n° 66/10, a finalidade eudemonista da unido estavel e do casamento foi elevada ao
patamar do principio constitucional implicito, razéo pela qual se inaugurou um novo modo do
Estado relacionar-se com as entidades familiares.®

Nesta perspectiva, diz-se que a nova modalidade de usucapido conjugal adota uma
natureza patrimonialista, quando traz como san¢do a perda do patrimonio, e de controle
moral, em relagdo ao retorno da discusséo da culpa no término dos relacionamentos no Poder
Judiciério.”’

Diante disso, para que a aplicagdo do dispositivo “evite injusticas e nao viole o
principio da vedacdo do retrocesso social”, aponta-se para a utilizacdo dos elementos
caracterizadores do instituto de direito real, porém, observando as peculiaridades que
envolvem as questdes de familia.®®

Deste modo, o abandono previsto no art. 1.240-A, do Cddigo Civil, devera depender
da intencdo abdicativa do co-prorietario, ou seja, da vontade de abrir mdo do bem, sendo
evidente e devidamente provado. Assim, afastar-se-4 a discussdo da culpa pelo fim da

sociedade conjugal, ja abolida do Direito de Familia brasileiro.®

& AMORIM, 2013.

% GUAZZELLI, 2012, p. 105.

% |bid., p. 105.

8 PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A Nova Usucapido Especial por Abandono do Lar e a Fungdo Social
da Propriedade. Revista Sintese Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 14, n. 71, p. 36, abr./maio 2012.

% ORSELI, 2012, p. 136-137.

% |bid., p. 136-137.
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Contudo, verifica-se que a criacdo da nova modalidade de usucapido tomou uma
direcdo contraria daquela que o Direito de Familia brasileiro vem adotando, qual seja a busca
pelo afastamento da intervencdo estatal nas relacbes familiares e, por consequéncia, a
aboligdo da perquiri¢do da culpa pelo rompimento do vinculo conjugal.

Ainda, ao que parece, tal dispositivo demonstra-se ser inadequado, bem como
apresenta uma série de davidas e divergéncias para a aplicacdo do mesmo nas disputas
conjugais e familiares.

No entanto, sera preciso aguardar os posicionamentos que serdo adotados nos julgados
que envolvam tal matéria, acreditando na analise jurisprudencial e doutrinaria da familia
contemporanea, atentando-se as peculiaridades de cada caso concreto, de forma que seja

possivel dirimir tais questdes e formar um juizo de valor mais correto.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo dos anos, a sociedade passou por um processo de mudanga intenso, de modo
que sofreu inumeras modificacbes sociais, culturais, tecnoldgicas e politicas. Tais
transformacdes também afetaram o ordenamento juridico brasileiro, especialmente, no que
tange a legislagdo constitucional de 1988 e aos principios inerentes a ela, bem como aos
valores e direitos fundamentais nela estabelecidos.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe como epicentro axiolégico da
ordem constitucional o principio da dignidade humana e, em decorréncia deste, fortaleceu os
demais principios e direitos fundamentais, como o da igualdade, da seguranca juridica, da
moradia, da funcéo social da propriedade e da vedacdo do retrocesso juridico.

Em face destes novos contornos e mudancas implementadas no ordenamento juridico
constitucional, o Cédigo Civil de 2002 adotou os principios estabelecidos pela Constitui¢do
Federal de 1988 a fim de regularizar e adequar os institutos civilistas, buscando, sempre, a
concretizacdo do principio da dignidade humana, da igualdade entre as pessoas e a satisfacao
do bem estar-social.

A partir da segunda metade do século XX, a propriedade comecou a ser tratada em
face da funcdo social da mesma, razdo pela qual o legislador precisou enfatizar o direito a
moradia, especialmente, a realizacdo de obras ou servi¢cos com carater produtivo, bem como
investimentos econdmicos e sociais para fins de aquisicao de bens por meio da usucapiao.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu no ordenamento juridico brasileiro a
figura da usucapido, tornando efetiva a garantia da funcgdo social da propriedade, bem como
modelo de equilibrio social.

A usucapido é o modo originario de aquisi¢cdo do dominio, através da posse mansa e
pacifica, principal elemento, por determinado lapso de tempo. Constitui direito a parte,
independente de qualquer relacdo juridica com o anterior proprietario, e, tem como
fundamento, a consolidacéo da propriedade, meio pela qual se estimula a paz social e diminui
para o proprietario o 6nus da prova de dominio.

Dentre as modalidades deste instituto, destaca-se a nova usucapido por abandono do
lar conjugal, prevista no art. 1.240-A, do Cdédigo Civil de 2002, e introduzida no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Lei n® 12.424/2011, a qual atingiu diretamente o Direito de
Familia e as relagGes regulamentadas por ele.



81

A nova modalidade possibilita que o cénjuge ou o companheiro, que foi abandonado
pelo outro, adquira a propriedade exclusiva do bem de familia, sendo necessario, para tanto, o
cumprimento dos requisitos estabelecidos no novo dispositivo.

Nesse sentido, para que ocorra a configuracdo da usucapido conjugal é necessaria a
permanéncia do conjuge abandonado pelo periodo de dois anos ininterruptos, na posse direta
e exclusiva do imovel, bem como que ndo haja oposicdo daquele que desprezou o lar. Além
disso, o imovel devera ser urbano, com area maxima de 250m?, salientando que esta forma de
aquisicdo de propriedade s6 pode ser reconhecida uma unica vez, assim como o beneficiario
ndo seja proprietario de outro imdvel, seja urbano ou rural.

Por um lado, nota-se que a intencdo do legislador foi de facilitar e de assegurar a
aquisicdo de propriedade imovel por familias de baixa renda, bem como de garantir o
patrimdnio minimo, observando a efetiva necessidade da pessoa, com base no principio
constitucional do uso social da propriedade, assim como da prote¢éo & moradia.

Entretanto, por outro, com o advento da nova modalidade de usucapido, o legislador
resgatou a necessidade de exame da culpa nas dissolu¢cdes matrimoniais, em especial acerca
da interpretacdo do requisito do abandono de lar.

Desta forma, gerou uma grande repercussdo no mundo juridico, em especial no direito
de familia, no que se refere & atribuicdo da culpa ao conjuge que abandonou o lar, punindo-o
com a perda da propriedade do imdvel, razdo pela qual se faz imprescindivel a construcao de
uma interpretacao de acordo com as modificacdes e necessidades da sociedade atual.

Contudo, sabe-se que a andlise da culpa ja vem sendo rechacada pela jurisprudéncia e
por meio da Emenda Constitucional n® 66/2010, que reformou o art. 226, paragrafo sexto, da
Constituicdo Federal.

A referida Emenda Constitucional teve como escopo preservar a constituicdo da
familia, bem como a preservacdo da intimidade das partes, de modo que impossibilitou a
contenda acerca do abandono de lar conjugal no Poder Judiciario.

Salienta-se que o término do matrimonio se da pelo fim do amor ou pela
impossibilidade de convivio, razdo pela qual impede que o Estado exija prazo ou debata a fim
de determinar quem agiu com culpa no fim da relacdo, inovando a relagdo entre o Estado e a
sociedade familiar.

Apesar disso, com o advento da Lei n°® 12.424/2011, ressurgiu a visdo patrimonialista,
em relacdo a diminuicdo ou perda do patrimdnio e de controle moral, ja que remonta a

discussdo da culpa na dissolugédo matrimonial.
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Ademais, o Direito de Familia Brasileiro, nem mesmo com base na funcéo social da
propriedade, admite a intervencéo estatal desarrazoada na vida privada, sob pena de violacéo
da dignidade da pessoa humana. No mais, 0s principios constitucionais possuem fun¢do de
revelar e unificar o ordenamento juridico, ndo permitindo afronta por normas
inconstitucionais.

Assim, a nova modalidade de usucapido reascende a discussdo sobre a culpa nas
dissolugdes matrimoniais, de forma que ofende a ordem constitucional posta, a qual é baseada
na efetividade e ndo mais no patriménio ou na tutela da moral.

Nesse sentido, com a criacdo da usucapido conjugal, percebe-se que a questao acerca
da culpa e os reflexos patrimoniais da mesma voltaram a tona, devendo analisar novamente a
imputacdo moral no término das relacdes conjugais, bem como se o abandono de lar do art.
1240-A € o mesmo do direito de familia, determinado no art. 1.573, 1V, do Cddigo Civil.

Porém, é evidente que o direito de familia ndo abriga mais os conceitos de culpa, uma
vez que o art. 1.573, do Cddigo Civil de 2002, foi revogado pela EC n° 66/2010, ndo
subsistindo o abandono de lar no direito de familia.

Desta forma, a usucapido por abandono do lar conjugal retoma a perpetuacao do litigio
conjugal em torno da culpa nos casos de separagdo, visando interesses meramente
patrimoniais, bem como fazendo com que as partem intimidem-se cada vez mais de sair de
casa apos o fim do relacionamento afetivo, preferindo, muitas vezes, dividir o imoével que
contra a prépria liberdade e intimidade.

Com isso, torna-se evidente a violagdo do principio da vedacdo do retrocesso social,
uma vez que a Emenda Constitucional n°® 66/10 teve como objetivo finalizar a discusséo
acerca da incidéncia da culpa nos litigios familiares e, assim, acredita-se que qualquer
dispositivo referente a culpa nas relacbes familiares esta sujeito a revogacao, refletindo na
questdo patrimonial do divércio.

Por fim, é inquestionavel que a nova modalidade de usucapido por abandono do lar
refletiu diretamente no &mbito do Direito de Familia, j& que imp&e o requisito do abandono de
lar e, principalmente, retoma a discussao acerca da culpa no término das relagdes conjugais, ja
pacificada no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, diante do surgimento de inimeras duvidas e posicionamentos divergentes no
que se refere a aplicacdo do novo instituto nas lides conjugais e familiares, ter-se-a que
aguardar os posicionamentos que serdo adotados nos julgados que envolvam tal matéria,

confiando que os julgadores realizem uma analise jurisprudencial e doutrinaria da familia
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contemporanea, de modo que se atentem as peculiaridades de cada caso concreto, sendo

possivel dirimir tais questdes e formar um juizo de valor mais correto.
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AgFg no EECTURS0 ESFECTAL N° 1.211.658 - CE (2000/0152453-0)

FELATOR ¢ MINISTRO SIDINEI BENETI

AGRAVANTIE : ARDEP

ADNOGATIO . JOSE FELICTAMO DE CARVAIHO

AGFAVADOD : ALDRDEF

ATWOATIO : EVANDEO MARQUES TUMIOE. E OUTEO(S)
EMFNTA

AGRAVO REGIMENTAL. SEPARACAO LITIGIOSA.
PARTIIHA DE EENS AQUESTOS. ESFORCO COMUM
COMUNHAQ.

1.- No regime da separagio tofzl de bens, 3 mungua de clawsula

exclydente expressa no pacto anfermpeial  cormmicam-se os
adqundos na constineia do casaments pela esforgo comum dos

2.- Azravo Regimental nnpronndo.
ACORDAO

Vistos, melatados e discubidos os autos sm que sdo partes as acima
incheadas, acordam o= Mmistros da Tercerrs Tuwma do Supenor Tribunal de Tustica,
por unammidade negar provimento ao agravo regmmental nos temmos do voto do So
Mimustro Relator. Os Srs. Mmistros Paulo de Tarse Sansevenno (Prenidente), Ficardo
Villas Boas Cueva, Nancy Andnghn e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr

Brasilia (DF). 18 de abril de 2013({Data do Julgaments)

Ministro SIDMEI BEMETI
Felator

Documento: 25054310 - EMEMTA § ACDORDAD - Sibe cerificado - Dule: 0352043 Pagina 1d=1
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ANEXO B

Fpoion Tiomal s Fosti

AgRe no RECTURS0 ESPECTAL N° 1.211.658 - CE (2010/0159453-0)

FELATOR 1 MINISTRO SIDNEI BENETI

AGRAVANTE : ARDEP

ADWOGATO : JOSE FELICTIAMO DE CARVAIHO
AGEAVADO : ALDEDEP

ATWOGATH : EVANDRO MARQUES ITUMNIOF. E OUTRO(S)

RELATORIO

O EXAIO. 5B, MINISTRO SIDNEI BENETL(Eelator):

1.- A B DE P miterpe Agrave Regimental contra a decisdo que, nos
autos da agio de separacic lilgoss e partitha de bens proposta por ALDEDE P,
el sepumento 2 seu Recurso Espesal, a0 entendimento de que, no repmme da
separacao legal de bens commmicam-se os adqundos na constancia do casamento pelo
esforgo comum dos conjuges.

2- Alega o ren, ora agravante, viclagdo dos arts. 1641, L T e 101 &
1.687 do Codigo Cral. sustentando, em sintese, que em respeito ao regmme da
separacao total de bens com que fim celebrado o casamento, n3o exaste pabimomo a
ser parhilhado com a agravada.

Argumenta qué o regime de participagio final nes agquesiros ndo
consta do Codige Civil de 1014 E instituto Jjuridico inserido mos arts. 1.672 a 1.688
do Codigo Chil de 2002 ¢ vigora a partir de 10 de janeire de 2003 . (e-5TT fs. 622)

E o breve relatério.
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AgRe no EECTESD ESPECTAL N 1.211.628 - CE (2010/0159453-0)

VOTO
O EXALO. SE. MINISTRO SIDINEI BENETI R elator):
3.- O moonformm=mo ndo merecs prosperar.

4- Conforme assimalon o Acordio recomdo, a despeito de o
casamento ter sido realizado sob o regime da separacio comvencional de bens, e de
exishr pacto antenupelal firmado pelo casal esse pacto ndo fena estabelecido, de
formma expressa, a meomumscabibidades dos amquestos, razdo pelasqual sena czbmel, no
caso, a partlba 1zualitina desses bens, exclndes agueles adqundes por suceszio pelo
COMUZE Wardo.

5.- Es=e entendinento enconbra-se em smboma com 3 Junsprudéncia
desta Corte sobre 2 maténa, segundo se infere dos sepuntes mlzados:

PROCESSIAL CIFIL AGRAFO REGIMENTAL NO RECURSC
ESPECHL:  DIRETO CIVIL.  FAMIIId  ACA0 DE
INVENTARIDY OUE kIS4 4 PIRTITHA DE BENS
ADQUIRIDGS, N4 CONSTANCLY DE  SOCIEDADE
CONJUGAL FORMADA SOF O REGIME DE SEPARACAO
LEG4L DE/BEN: ART 2158 DO CCi0le ESFORCO
COMUM. SUMULA N 377/5IF. PRECEDENTES DO STT

1. 4 partilka des bens adguiridos na comsidncia da sociedade
confugal, evigida sob a forma de sepavagdo legal de bens fart.
258, paragrafe wmico. [ do CC/IRIG), ndo edge a comprovagdo
ou demonsragdo de comumhdoe de egforcor ma formapdo desse
parimonio, a gual € presumide, a iz do  emtemdimento
cristalizado na Suwula n. 3775IF. Precedentes do ST

1 4 necemidade de preservagde dao dignidede da pessea
hiumans ¢ de oufras garamfias  consfitucionais de  iewal
relevancia  wvem mifigando a4  fmperidncia  da  analise
esirifamenie  financeira  do  coniribuipde  de coda wm  dos
confuges em  agbes desse foes, a qual cede espago @
demonsfrapio do existéncia de vide em comum ¢ comunhdo de
egforgos para o dxito pessoal ¢ profistional dos comsortes, o que
evidenfemente feva reflevos ma formagio do patimonio do
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3. No caso concrelo, a recovvente, ova agravada, foi casada com
o ggravante por aproximadamente 12 (vimte e doiz) amos pelo
regime da separapdo legal de bens, por imposigde do me. 238,

paragrgfo  wmico, I do CC/A916, portanto, perfeitamente
aplicavel o enfendimento sedimentado na Siomula n. 377 do 5TF,

segundo o gual o5 aguestos adguirides ma considncia  do
caraments, pelo regime da separapde legal, sdo comumicdveis,

independentemente da comprovagde do egfore commm para a
sua aguisigdo, que, nesza hipatese, € presumide.

4. dgravo regimental desprovids.

{AgFz no EEsp 1.008.684F], el Min AWTONIO CARLOS
FERFFIFEA QUARTATURMA Dle 2.512);

CIVIL REGIME DE BENS. SEPARACAQD OBRIGATORLL
AQUESTOS | ESFORCO COMUM. COMUNHAO. SUMULS
37HSTF. INGIDENCIA.

1. Na regime da separagdo legal de bemz commmicam-ze oz
adguiride: na comstdncia do casamenio pel esforgo comum dos
confuges fari. 250 CCAI0I6).

2. Precedentes.
3. Recurza especial eenhecido e provido.

REsp 442:629/RT;; Rel “Min FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA_ D7 15.9.03);

CASAMENTO. Regime de bens. Separagde legal dguestos.
Comumicagdo. Comumicam-se o5  agiesios  adguirides  na
vigenecia do regime de separapdo legal.

Recwrro ndo conherido.

(EE=p 442 165RS, Rel Min RUY ROSADD DE AGUIAR
QUARTA TURMA, DT 28.10.02);

Cazamento. Separagde obrigatoria. Simula n® 377 do Supremo
Tribunal Federal Precedentes da Corte.

1. Nao viclenta regra juridica federal o juleade que admite a
comunhde dos agiestos, mesmo em regime de separapdo
abrigatoria, na linha de precedentes desta Twrma.

2. Recurso especial ndo conhecido.
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(RE=p 208.640RS, Rel. Min CARIOS AIBERTO MENEZES
DIREITO, TERCEIRA TURMA_ DJ 28.5.01).
6.- Ressalte-ze que apenas "z clausula do pacto antenupeial que excha
a conmmicagio dos aquestos impede o reconhecunento de uma sociedade de fato enfre
mando e mulher para o efaito de dradir os bens adquindos depois do casamento”
(REsp 404.088/RS. Rel p/ Ac. Min HUMBERTO GOMES DE BARROS.
TERCEIRA TURMA_ DJ 28.5.07).

7.- Ante o exposto, nega-se provimento ao Agravo Regimental.

Relator
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ANEXO C

‘_CZ/mdu Fhilernal 2l 'ﬁ/l;w
RECURSO ESPECTAL N° $12.012 - RS (2006/0013624-0)
RELATOR  : MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR
RECORRENTE . MINISTERIO PUBLICO
RECORRIDO - L ABECONJUGE
ADVOGADO . JOSMARIDOTTI
EMENTA

CIVIL. CASAMENTO. C()DIGO CIVIL DE 1916. CO\{UNH:\O PARCIAL
DE BENS. ALTERACAO DE REGIME. COMUNHAO UNIVERSAL.
POSSIBILIDADE JURIDICA.

I Ambas as Turmas de Direito Privado desta Corte assentaram que o art. 2.039
doCod:goCm]naometoplem&mm;mmdmalpammdm;ade
mmhbﬂmmcﬂe&aﬂomnmdo&dzgodewm
conforme a previsio do art. 1.639,§,2°, do Codigo de 2002, respeitados os
direitos de terceiros.
I Recurso especial nao conhecido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que s30 partes as acima indicadas, decide a
Qummema,pm;manmidadgﬁomhcsdomespedaLm,temosdovmodoSr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Jodo Oravio de Noronha, Luis Felipe Salomdo e Fernando
Gongalves votaram com o Sr. Ministro Relator._Ausente. Jusaficadamente, o Sr. Mimsto
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal coavecado do TRF 1* Regido)

“Brasilia (DF), 02 de dezembro da 2008(Datz do Julgamento)

MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Relator
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ANEXO D

B Tl Fome

RECURSO ESPECIAL N° 812.012 - RS (2006/0013624-0)
RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR:
Ministério Piblico interpde, pela letra “a” do amtorizador consticional, recurso
especial contra acérd3o do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, assim
ementado (fl. 63):

"APELAQ4OCIVEL ~~CASAMENTO"~CELEBRADO SOB 4
VIGENCI4 DO CODIGO CHIL DE 1916. ALTERACAO DO
REGIME DE BENS. POSSIBILIDADE.

O art. 2.039 das Disposicoes Finaiz e Transitorias do Codigo Civil
em vigor ndo impede a alteragdo do regime de bens nos casamentos
celebrados. na vigéncia do Codigo Civil de 1910. O regime de bens
do: casamentos pela antiga lei é o por ele estabelecido, mas somente
enguanto nao se aplicar a regra geral do art. 1.039, § 2.° CC/02, ou
sgia. enquantc nde optarem o: comjuges pela sua alteragdo, até
porgue, o art. 2030 ndo diz que o regime do casamento contraido
pelo CC/16 ¢é imutavel ou frrevogavel.

Precedentes doutrinarios € jurisprudenciais.
Apelagdo provida.™

Alega o recorrente que o acord3o contraniou os artigos 1.639, § 2°, e
2.039, do Codigo Civil de 2002. Pugna pelo reconhecimento da impossibilidade de
alteracio de regime de bens de forma retroativa, a alcangar matrimonios confraidos
antes da entrada em vigor do atual Codigo Civil.

Aduz que, conforme o regime anterior aphcavel a0 caso concreto, o
regime de bens é mmtavel.

Contra-razdes, 3s fls. 100/106, pela manuten¢3o do julgado.
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Spesin Tl st i
O recurso especial i admtdo na nstancia de ongem pelo despacho
presidencial de fls. 116/120.

Parecer da douta Subprocwadonz-Geral da Fepublica, por meio do
Dr. Washington Bolivar hmor, pelo desprovimento do recurse (fls. 12771297

E o relatonio.
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RECTURSO ESPECTAL N° 812012 - BS (20060012624-0)

VOTO

ESAID. SE. MINISTRO AIDIR PASSARINHO JUNIOR
(Belator): Trata-ze de recurso especial, aviado pela lefra “a™ do art. 105, I, da Carta
da Fepublica, que discute a possibibidads nridica de alteracdo de repime de cormmbao
parcial de bens no casamento, msfibmdo sob 2 emde do Codigo de 1916, para o de
commmhae universal, conforme o novel diplomea el

Ambas as Tummas de Duerto Privado desta Corte assentaram que o

art. 2.03% do Codigo Cmal nio impede o pleito de autornizacio mudicial para mudanga
de regmme de bens no casamento celebrado na vigéneia do Codigo de 1916, conforme
a previsae do art, 1639, § 2° do Codigo de 20072

Messe sentida:

"CIVIL - REGIME ' MATRIMONIAI DE BENS - .H.E'R.-l-l;'jﬂ
JUDICIAL - CASAMENTO QCORRIDG 508 4 EGIDE DO CCA016
(LET N*3.071} - POSSIRILIDADE - ART. 2039 DO CC2002 (LET N®
10.400) - CORRENIES DOUTRINARIAS - 4RT 1630 § I COC
ART. 2035 DO CC2001 - NORMA GERAL DE APLICACAQ
IMEDIATA

1 - Apresemig-se razoavel, in casu, ndo considerar o art. 2.030 do
CC2002 como obice a aplicagdo de novma geral, constante do art.
1638 £ 2% do CCO2002, concements 4 alterapdo incidenmtal de
regime de bems nos cazamentos ocovridos sob a égide do CC/A910,
desde gue ressalvados o direitor de fevceiros € apuradas as rasdes
imocadas pelos comjuges para tal pedido, nde havende gue se falar
em retroatividade legal vedada nos termes do art. 5% XXXTT da
CF/88, mas, ao revés, nos termas do art. 2035 do OC2002, em
aplicagdo de novma geral com gleitor mmediatos.

2 - Kecwrse conhecide € provide pela alinea 'a’ para, admitinds-ze a
passibilidade de alteragdo do regime de bens adotade por ocasido de
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matrimanio realizade seb o palie do CC/I016, determinar o reforno
dos autes s mstdncias ordingrias a fim de gue procedam a analise
do pedida, nos ievmos do art. 1630, § 2% dp CO2002."

(4" Twma, FEsp n. 730.546MG, Rel. Min. Jorge Scartezzim. DI de
03.10.2005)

"Direite civil. Famiia. Casamemto celebrads sob a egide do CT/I6
Alteragdo do regime de bens. Pozsibilidade.

- A imterpretagdo conjugada dos arts. 1639, § 1% 2035 e 2038, do
CCOOL, admite a alteragde do regime de bens adotado por ocasido do
matimanio, desds gue ressalvados o diveifor de tercefras e
apuradas as razoes mvecadas pelos conjuges para fal pedido.

- Assim_se'o Tribunal |Estadwal analisou o5 requisitos autorizadores
da alteragdo do regime de bens e comcluiu pela sua viabilidade, tenda
of coRfuges imvocads como rasoer da mudamga a cessagdo da
incapagidade civil mterligada 4 caura suspenziva da celebragdo do
casamenfy o exight o adogde do regime de seprrapde obrigatoria,
alem da meceszaria reszalva guamie a direifor de ferceires, a
alteragdo para o regime de comunhde parcial € permitida.

- Por elemeniwr  guestde de razoabilidade e justipa, e
desaparecimento  da causa uspenshva  durante o casaments € a
ausencia de gualguer WEfNED A0 coRfuge ou @ feveeiro, permile a
alteragde do regime de bems, anfes obvigaidris, para o eleito pelo
casal motadamente  porgue cessada’ @ causd gue exigia  Tegime
expecifico.

- O fater anieviores e oc gfeifos prederitos do regime anterior
permanecem sob a regemcia da lei anfipa. Ot fatos posteriores,
todavia, sevde regulados pelo CCA2, isto €, a partir da alteragde do
regime de benz, parsa o CCUL a reger a nova relapdo de cazal

- Por izzo, rdo ha se falar em refroatividade da lei, vedada pelo art.
5% ime. XXATT, da CF/E8, e sim em aplicagio de morma geral com
efeitos mediates.

- Becwrsa especial ndo conhecido.”

(3* Twma, RE=p o 821.807PR. Relatora Ministra Nancy Andrizhi,
DIU de 13.11.2006)

"RECURSQ ESPECIAL DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA
REGIME MATRIMONI4L DE  BENS  MODIFICACIO.
CASAMENTO CELEBRADO NA VIGENCI4 DO CODIGO CIVIL DE
19016, DISPOSICOES TRANSITORLAS DO CODIGO CIVIL DE 2002.
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CONJUGACAO DO ART. 1630, § 2° COM O ART. 2,030 AMBOS
DO NOVEL DIPLOMA CABIMENTO EM TESE D4 ALTERACAO
DE REGIME DE BENS INADMISSBILIDADE QUE JA RESTOU
AFASTADA. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL  ALTERACAD
SUBORDINADA A4 PRESENCA DOS DEMAIS REQUISITOS
CONSTANTES DO ART. 1630, § 2° DO CC/2002. NECESSIDADE
DE REMESSA DOS AUTOS AS INSTANCIAS ORDINARIAS
APRECI4CAO DO PEDIDO. RECURSO ESPECIL CONHECIDO
A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO FPARA, ADMITIDA A
MUDANGA DE REGIME, COM A4 REMESS{ DOS AUTOS 4
INSTANCI4 DE ORIGEM "

(4 Twma, REsp o 868404/SC, Rel. Min Hélio Quaglia Barbosa,
DIU de 06.08.2007)

Ante o exposto, ndo conheco do recuaso especial.

Ecumc- vioto.
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ANEXO E

ey L}—r ’ = =
\_'::_‘/é;ﬁme&-e. n_;":.d'. wméﬁﬁégﬁ
EECTESD ESPECIAL IN° 466,329 - BES (2002010167700
EELATORA : AMMNISTRA NANCY ANDRIGHI
EECORREMTE : JUSSARA FATIMA CORFEA (1.
ATROEATIO : LAURO CECCATO FILHO
REECORRITHD - CANDIDO TELMWO GIL
ATV AT » MAFRTNO EURY E OUTEOS
EARENTA

Civil Fecurso especial. Acio de separagio judicial. Pedido de separacio
fimdsdo na calpa. Mo demonsracio. Insustentabilidsde da vida em comum

Cmcm;mDeaem;nu-hs&ym;m Jolzamenie diverse do pedido.

_{mdugue_erepen a separacde gudicial com impuigcde de cnipa € esno
ndo resfe provada BOS Ui, 0Nz pode decrerd-la cano verfigue, nas provas
coligidar aos auwlos, a mmuporichitidade da vida em comum, simapdo em gue g
decrefopliio da separapde nde mplica juipgmento diverso do pedido.

Fecurso especial nao cembecido.

ACORDAO

Wistos, relamdos e disoundos estes aubes, acordam os Minisomos da TERCEIR A
mm&mmbmuJEﬁQ,mmﬁde_hmmefﬁsm
taquisraficas constantes dos autos, prasseguindo o julgamento, apos & retificacio do voto S1a.
Ministra MancyAndrighi nooque fiol scompanhads pelos SmoMinistros Antonio de Padua
Fibeiro & Carlos Albemo Bsnszes Diirsito, por maioria D&o conhecer do recurso especial.
Voton vencido o Sr. Ministo Castro Filho, Os Srs. MMinistros Anténio de Padus Fibeiro 2
Carlos Albenio Meneres Direito wotmram con 8 Sra. Minisita Belatora.

Brasilia (DF), 22 de junho de 2004{data do jul gamenta).

MINISTEA MAMNCY AMNDELGHI
F.elatora
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ANEXO F

Soponive Feilorralol Sosiine

RECTESO ESPECTAL N° 466.329 - BS (2002/010167T-0)

RECORRENTE : JTUSSARA FATIMA CORREA AL
ATVOGADO  : LAURO CECCATO FILHO
FECOFFIDG - CANDIDO TELMO GIL
ADNVOGADO - MARTNO KUEY E OUTROS
Relatora: AMINISTEA NANCY ANDRIGHI

RELATORIO

Cwmida-se do recwse especal, interposto por Jussara Fatma Comea (al,
contra acordao exarado pele Tnbimal de Fustica de Fio Grande do Sul.

Candido Telmo Gil, oma recomdo, prepos agio de separagio judicial

Sustentou que com ela contranz mipeias em 21 de janero de 1989, sob o
repme da commumhio parcial de bens Do casamento advierans dois filbos: Telmo
Alexandre Corréz (1l e Bonaldo Corréa (L.

Mo entanto, alegou a mmpossibibidade de manutencde de vida em comum
com a recorrente em razao da tofsl desarmeoma que se estabelecen enfre o casal
Advem que a culpa pela separacio deve ser atnbmda exchisvamente 3 reconente, pois
se trata de pessoa agressmva, viclenfa e aleoolatra, o que ensejou o sen afastamento da
morada do casal.

Por sua ver, a recoments propos acao cautelar de seqiiestro em face do
recomdo, sob o fundamento de gue ele estana procedende a dilapidacio do
patnminio do casal com 2 venda do veicnlo de propriedade de ambos. Ademans,
propos em face dele acdo cautelar para fixacio de alimentos provisionals em seu nome
& em nowe dos filhos do casal

() Tz julgou procedente o pedido formulado pelo recomdo para o fim
de decretar a separagio mdicial do casal imputando-lhes culpa meciproca pela
separagao, e declarando dissolvida a sociedade conjugal.
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Aderais julgou parcialmente procedente o pedido constante da acdo

caufelar para firagio de almentos provisionais para arlatiar em faver da recorrente
almentos no valor de 15% dos rendunentos haqwdes do recomdo. Por fim julgou
mprocedents o pedido constante da agdo cautelar de seqiiestro.

ementado:

Inconformadas, as partes apelaram ao TIES. O acordSo restou assim

“Separagde iiglaza. Apfer cowelares.

Culpr. O enendimento amal € no Ienfds de e gfasar a idemificapdo do
cilpado peia ruphira da sociedade conjugal. Maniém-se a separagde do casal
sem @ airibuigde de culpa

Almenter @ muiher. Eleva-re o verbo oiimeniar, ver gue comprovada J
nwecesiidade da recorrenie, ¢ demonsirada a pozsibilidede do alimenianie.
Nome. Mmiédm @ recorrenie o mome de carode quando manjfesia mieresse
nesie rendido ¢ nde hd mor mpos oposipdo do ex-maride.

FParitha de bens. Pedido de mchedo de veirule ¢ exclunde de bems
Periencemier 4 microempreny do recorremte. dfasro-se o comhecimento da
matéria nde aventads mo carze do lide.

Compensagde de homardrios advocaticios. Cabivel o compenzacdo da verba,
e face do sucumbéncia reciproca.

Cmpelar de oimmentos. 4 alberacdo do puords dor memores emsgln 4
Frocedéncia parcial dg demanda cauielar. Maniém-se @ tenfempa € 05 GMus
decorrenies dn swermbéncia

Cmtelar de segiesrro. Confiswrador o5 precsuposios do cawlelar, fmpera g
Frocedéncia do demmonds. Reformig-ze @ semfenga € mverte-se o dmus da
TR

Linpdncia de mdo-f fncabmel quands mde comprovads a ocorréncin de
quaiguer hipdiese elencada mo art 17 do CPC

Apelos provide em parie e dezprovide.”

Imesignada, a recomente interpoe recunso especial com fulero po art.

103, e I, almeas "a" e "¢" da Constitng3o Federal sob a alegacio de ofensa aos
arts. 3.°da Lean® 6.515/77, 2.7, 128, 439 & 460 do CPC.

Em zintess, alega que houve julgamento drrerso do pedido. O acordio

recormido reconhecen a ineosténcia de culpa reciproca por qualquer das partes. No
entante, manteve a decretagic da separagao judicial deo casal, em confranedade ao
pedido formulado na petgdo mooal que em de decretacdo da separagdo com
fimdamento na mmputagdo de culpa a recomments.
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Des=a forma, como nio restou demonstrada pelo meomdo a culpa da
recomrente, o pedido ha de ser julgado mprocedents.

Sobre o tema, também alega dissidio junsprudencial, tendo colacionado
ao recurso especial diversos arestos que corroboram a tese exphicitada.

O Mimstério Pabhco Federal opmou pelo conhecmments parcial do
recimse especial pela alinea "3" do pemussive constitusional e sen provimento no
parecer & fls. 338343,

E o relatério.

Documento: 718706 - RELATORIO E WOTO - Sibe cerificado Pégina 3d=T

108



RECTRSO ESPECTAL N* 466.329 - BS (2002/0101677-07)
Relatora: MINISTEA NANCY ANDEICGHI

VOTO

A guestio posta 2 desate pela recorrente consiste em afertr se a separacio
Judicial do cazal pode ser decretada sem a mmputacdo de culpa a qualguer dos
conjuges, embora o fundamento do pedido de separacio seja a anbwcao de culpa pelo
desfarmimento da sociedade conjuzal

I-dre. 25128, 430 ¢ 460 do CPC

Conppul=ando o5 autes, venfica-se que os dispositives legais tides por
viclados ndo restaram aprecizdos pelo acordSo mecomdo de modo a ewidenciar o
prequesfionamento, raqusito espacificn de adomzsibihdade do eowrso especial.

Incide na -espécie; o chice amposto pele Emincizde 282 da Stmwula do
eg STF.

IT- Art 5.%da Lei n® 631577 e dissidio jurisprudencial

Pela analise da peticio mucal constata-se que o pedido de separacao
Judicial formulado pele ecomdo lastrela-se na moputagio de culpa 3 recorrente pela
SEPAragA0.
O Juiz as=im se promunciou sobre o pedido (fL 198):
"0 requerente mie provon a culpa na separagde imputada
a reguerida, temdo, inclusive, desizfide da prova festermhal arrolada.
Por swa vez, a reguerida ndo apresenfou pedide recomvenciomal. Do
confexto dor processoc, extrai-e a vontade de ambar ar parter ma
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Sloponive Foiloral sl Bosiine

separagde, face a insuportabilidade da vida em comum, observands que
o casal estd separado de_fato.

Dezta forma, como bem referin o Ministéric  Publico,
embora o fecnicismeo da defesa, pedinds a improcedéncia da.iqmm@a

¢ poczivel prevalecer o entendimenfs de, Restes casos, como hao

Wﬂud'a a imputagde de culpa a wma das partes, sgja n‘mre.ran‘a a
separagdo do cozal, com o reconhecimento da culpa reciproca.”

(0 TIES, ao apreciar o recurso de apelagdo mmferposto pela recomrente,
comsignou que (£ 292):

"Muite embora tenha side quizads a demanda com fulcro
no ‘caput’ do art. 5."da Lei n. 6.515, e ndo tenha a recorrente gfertado
reconvVengie, corvets a semtenga hostilizada Mesma zem a comprovagdo
da'clpa exclustva da mulber, fem-se como recomendavel a decretagdo

da separagae judicial dos litigantes.
A impocsibilidade de restarem fica caracterizada  pelo
simpler fate de um dor comfuges ir a juizo posmular @ separacdo.”

(hz, porquante o pedido de separagio se lasteou no caput do art. 5.° da
Las o” 631377, ou seja, a mputacdo de culpa exclusiva a0 oufro conjuge pela
sEparagdo, & nio restou demonstrada a culpa da recomrente, conseqiiencia logica sena o
julzaments pela mprocedéncia do pedido formulado pelo recomido, sob pena de
ocorréncia de nilzamento diverse do pedide.

Ezze em o entendimsento assente na CQuarta Twma, confonme
demwonstram o5 acordios do Reowso Especial o 62.322, Rel Min Sahao de
Fizueiredo Teixewa D de 10V1171%97, & do Agave no Feowso Espemal n™ 222 830,
Rel Min Aldw Passarmho Tmor, DT de 26/08/2002.

Contudo, em razdo da enfrada em wviger do nove Codigo Cral, a Chuarta
Twma passon a entender de maneira drversa, em atencio especial ao art. 1.573,
paragrafo tmuco, do CC02.

Mo Fecurso Especial o 467.184, Ral. Min Euy Rosado de Agpmar, IJ
de 170272003, quando da apreciacio de questio wdénfica a dos autos, assim consignou
o relator em seu voio condutor:

"Manjfestando o5 conjuges o propasite de ebter do Juiz o
decreto de separagde, € nde provados of mofivas gue eler apresentaram,
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as confiewrada a insuportabilidade da vida conjugal parece gque a
melhor solugdo ¢ decretar-se (sic) a separagde do casal sem fmputar a
gqualguer deles a pratica da conduta deserita no ard 5.%da Lei 6.5135, de
201277, deivande de se comsiiir a semfenga wm decvete de
meparagde-sangde  para fer apemar umae Fipotese de
separagde-remedio.”

(0 precedente citzdo restou assum ementado:

"EERJ_R.{-I;';I-D. Apfa & recomvengdo. Improcedéncia de ambos os
pedidas. Poszibilidade da decretagdo da separagds.
Evidenciada a msuportabilidade da vida em comum, e manifestado por

amboz _os conjuges, pela apdo e recomvengdo, o proposite de e
separarem, @' maiz convenienie “e. reconbecer esse fate e decrefar a

separagde, sem imputapde da consa & gualguer das partes.

Recurza conhecido e provide em parte”

A mesma onientacdo reston adotada no Becwso Especial n® 433 206, Rel.
Min Salvio de Figneiedo Tetenra, DY de 071042003

De fato, o novel entendimento. melbor s coadunz com 2 posigdo ja
adotada por gmande parte da doutnna sobre a guestio, também adotada pelo lemslador
a0 prever, no art. 1.573, paragrafowmen, do CC02, 2 posaihdade de o juz conmderar
outros fatos que toomem evidente a mmpesabiidade da vida em comum a0 amalisar o
pedido de separacio yudicial.

Messe parboular, ha de se ressaltar que, e a separacio judicial ja
Impinge 205 conjuges, bem como a sua prole, caso haja, consideravel sofiimento e
desgaste emocional. a afenigdo de culpa pela separagio ocasionara, mdubatavelmente, a
intensificacdo desses dissabores, maxime quando ublizada por motive de vaidade ou
vingzneca pelo conjuge que se considera mocente.

Tal proposito acamretara nfeira devassa na inhowdade do casal e
certamente serdo frazidos a hde fatos que, objetvamente. em nada mfluencizanam na
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separagao, se paralelamente 3 culpa pela separagdo, essa tambem se fimda na ruptura
da vida em comum pelo desaparecimento do qffecio sociefafiz .

Mimgusm deve zer considerado culpado por buscar amor e felicidads. Se
a vida em commm se tormou Insustentavel para o5 conjuges, ac ponto de levar a

SEpAragao, que es53 seja conslderada a suz causa principal, para que 2 dizmdade das
pessoas emvolvidas nesse processo seja efetivamente resguardada

Meos tempos modermos. 3 vis3o que se deve ter do caszmento & outra. Se a
realidade do matnimonio nio penmte o procsegumento da ¥ida em commn a
separagao ha de ser decretada caso se venfique a vontade dos cénjuges em nac mais
manter o vinoulo conmgal. Ademars, assmale-se que 2 mamitencio do casamento
pesse caso somente frard prejmzos, prineipalmente a prole, caso emsta.

Conchnl-se, pois, que a separagac pode ser decretada sem a mputagio de
culpa a ‘qualquer das partes case o juz venfique 3 meustentabibdade da wida em
common, amdague a parte supostamente mocente requena a separagio com
fimdamsento na culpa.

Dies=a forma, ndo ha se falar em julgamento diverso do pedido & ofensa
ao art. 537, capur, da Lea o° 6.31577, ja que o entendhmento acima exphortado se afima
3 misprudéncia firmada no 3TT.

Forte emmmr@CDm&mmmn especial.
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ANEXO G

PODER JUDICIAHID

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADD DE SAO PAULD

TRIBLKAL BIE JUSTICA D S50 PALLG
ACORDMVOECISAD MOMOCRATICA
HEEEW"‘_IS’.H”

ACORDAO FIWWMIHNH

Exnugac — C4aua oo oo bancana = Lal 10,931/2004, reputandt B caaia
o4 CIAHD BAREANE SOME Nk axsculiv axrajudicial, qui SpFessnts grine v
cla da crigem — Lal qua cukiou da dvarsas outms mabinas, aldm das mancis-
Pl & 8oy Bl 1% - Cidula de ddilo bancino que ndo guania renbuma
complagio com @ incorporagio ImabBia - Transgressio ac an. 7 da LG
E&'éi;ﬁiﬂ Faio gue afasia 8 observncis chrgaels sos peeceios da Lei
1093172004,

Exacincio — Cédula de cridin banchrio — Exsougio e nfo dews prossaguir
THT SBJUOr SOMTE @il Sk — N S o a0 exlgUial, & AOB0 Eebcuie
& Incah el tamds & Bis o Sevddor principal guantt & fade do avalleta,

Exnougiio = Cédula de onidiln hanoirio = Fala da Bhuio asecaive afiar qus
conglid maléda que deve ser conhecida de oficlo - ML 267, § 3¢, do CPC -
Inepisbincia de iiso com slicicia smculiva. nos moldes do arl. 588 do CPGC —
Dacinrada & nuldads da exscucho — Canincia de agho — Falla de inleresse
processual — At E18, |, do CPC - Ressalada ao agravada, para o recsbiman.
o cha g orbdlinn, @ wlilzegho das vies monibénis ou ordindda - Anulada, de: off-
cla, 8 axscugio - Extinglo do processs - Parda da objsto do agrave - Agrv:
prajadicade.

Fecursy - Agravo de instrumento — Exsculados que constbuimm procuradons
difnnenies = Prazn parm Fooome gad & oonlado am dobio = Art. 191 do CPC =
Irre el (P Soers: Wi dos BISCOnB0naeg Larha SOravado - Precadionfes ju-
nspradencials = Agravo inlemposio dento do prazo de vinle dias.

gom, lemposivamenin, a inderposigBo do mcurse = iImpoasiblidode do oo falar
am descumprimento do arl. 526 do TPC - Prefiminares de
00 recurss rojskadas.

Vistos, relatados & disculldos estes autos dé AGRAVO
DE INSTRUMENTO N° 281.00.048074-0 (7.405.312-0), da comarca de
Firacicaba, sendo agravants Lucas Parez Vera, agravado “Banco Luso
Braslleiro S/A" & interessads “Sanpaclo Construgdes e Comérclo Lida.™.

ACORDAM, am Vigézima Terceira Cimara de Direito Pri-
vado do Trbunal da Justica, por votagio undnime, rejeilar as preliminares de
ndc-conheciments do agravo, anular de oficio, a execucss, julgar préjudicado o
BOrava.

1. Trala-se de agrave de instrumento (1. 2), inlerposto,
tempestivamente, da r. decisfo profonida em aGio de execucdo por quanta
certa (fl, 11), fundada em *Cédula de Crédito Bancara - Conla Garantida™ (f,
28), que rejeitou a excecso de pré-axacutividade oposta pelo agravants (fl. 35),
a0 abrigo dessa argumentagho: *(...) o Superior Tribunal de Justica, instdncia
méxima de imerpretacho da legislagio federal, tem pacificedo o entendimenio
de gue ‘a chamada exceglio de pré-executividade tem lugar apenas nas hipd-

E\/\/‘
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teses em que a matéria nels versada puder ser conhecida pelo julgador até
mesmo de oficio ou quando a nulidade do tiuke executvo for evidente (...), &-
crescendo, ainda, gue ‘somenis & cabivel a excecio de pré-axeculividade nas
hipoteses em que a aferigio da inviabllidade da execugdo dispenss maior dila-
o probatdria (...}, Logo, @ em se verificando que a situagio posta na peficio
inicial néio & enquadra am nenhuma das hipbleses acima apontadas, mommen-
te porgue alude a ‘excesso de execugSo’, cumpre indefarir a presente objegio”

{fl. 46).

Sustenta o agravants, execulado na aludida agdo, am sin-
tesa, que: o valor da cédula de cradito comesponde a RS 2.500,00, com venci-
merto em 25.2.2009; de acordo com o calculo apresentado pelo agravado, o
valor do débito alcanga R$ 17.834.78; segundo o8 seus clloulos, o valor devido
alinge RS 2.685,5Z; 05 débilos langados pelo agravado 580 abusivos; O axoas-
B0 & execugHc & parceplivel “a olhd nu™; deve ser reconhecido o excesso de
exacucdo (fls. 5M10). :

Este relalor concedau o efeilt SUSpensive ac NECUSD OD0S-
to, tendo sobrestado, abé o sau julgamanto, a exacucio am axame {fl. 52).

O agravado apresentou resposta (fis. T1/81)

A interessada “Sanpacle Construgdes e Comércio Lida.”,
apesar de intimada (fl. 56}, ndo respondeu ao agravo (fl. 84).

E o relalirio.

2. Defere-s6, nesta oportunidade, provisoramente, apenas
em relagho a aste recurso, o beneficio da justica gratuita ao agravante (. 4),
considerando-se a declaracio de pobreza por ele junteda (fl, 40), ndo infirmada
Nos presentes aulos.

3. Dewen ser repelidas as preliminares de ndo-
conhacimento do agravo suscitadas palo agravado em sua contraminuta (fis.
T2/74).

Justificanda:

3.1. Os axeculados, st &, o agravante Lucas Peres Vera
& a interassada “Sanpaolo Construgdes @ Comércio Lida.” {fl. 11), constituiram
procuradores diferentes (fls. 39, 44),

Logo, o prazo para recomer & contado em dobro, nos ber-
mos do art, 199 do CPC, sendo imelevante que apenas um dos lilsconsortes
tenha agravads, segundo enlendimento pacilico na jursprudéncia (RT.:
951338, 1077374, 114823, 121182; RT: 56673, 698/262).

Como o prazo recursal comecou a fluir am 19.8.2008 (fl.
73), tempestivo mostrou-se o agravoe em astudo, interposto am 1.9.2008 (. 2),
dentro do prazo de vinte dias. )

3.2, Ademals, o agravante comunicow 8o digno juizo da o-
rigearn, lampastivamaents, a inlerposigao do recursa, D’W
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Tendo em vista a incidéncla do art. 181 do CPC, como j&
exposto (vide item 3.1), a interposicio do agrave em 1,9.2000 (fl. 2}, regular foi
a ventilada comunicagio em 8.9.2009 (il. 59).

A proposito, esclarece ARAKEN DE ASSIS que:

"0 prazo para ¢ agravanta comunicar 8¢ 6o 'a quo’ a in-
lerposiclo do agravo @ de trés dias (art. 526, ‘caput’). A
mspeuh& mnhgm ugua o raglm& GO Fm' emmh

Ild o E o pI'EIIl.',I Comn-
ga 8 gina dua Seus :::lngérreres. lmmna gobrefudo, fiqar-
fve o termio inicial. E este sd pode ser o die em gue o agra-
vante inlerpds o recurse” ("Manual dos recursos”, 580 Paus-
I Rendsta dos Tribunais, 2007, n® 51.1.4, p. 511) (grfo
néo original].

Mio se pode falar, destarle, em “descumprimenio do art,
526 do CPC (1, 73).

4. Por outro lado, invigvel o prosseguimanio da execuc3o
Explicando:

eqm andlize,

4:1. Almaja o agravado o recebiments de seu suposto oné-
dito, rapresaniado pela “Cédula de Crédito Bancério — Conta Garantida™ (fl. 28),
no valor comespondente a RE 17,534, 78, atualizado ateé a data da propositura
da execugdo (fl. 11).

Todavia, & cédula de crédito bancirio nfo constitul titulo
execulivo axirajudicial representativo de divida liquida.

Tal titulo, mediante o qual & abero um crédite rotativa em
conta comente em favor do comentista, ndo configura thuio executivo, porguan-
to ndo consubstancla obrigagio de pagar quantia certa & determinada,

Mos dizeres de NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA
DE AMDRADE MERY:

*...) & cédula de crédito bancéro ndo &, em principio, um
tituio liquide; sd se tomard Hquido se acompanhado de ins-
trurmenios criados unllateraimente palo credor, Ou seja, pa-
ra ser liquido, bastana a interveniéncia unitateral do banco
crador, que cria o 'contaldo’ do titlulo, Misso reside a in-
constitucionalidade dasse litule, indepandéentemeanta da
havar sido previsio, originariamanie, por MedProv ou, ago-
ra, por lei {...) (Codigo de processo civil comentado e le-
gislachio processual civil extravaganie”, 10° ed., Sio Paulo:

M
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Revista doz Tribunaie, 2008, nota 27 ao ar. 585 do CPC,
p. BE8),

Mo mesmo diapasio houve pronunciamento do extinko E-
grésgio Primeino Tribunal de Alcada Civil do Estado de 580 Paulo:

"Execugho por titulo exrajudicial = Cédula de crédito ban-
cario — de contrato de abertura de crédito banca-
fio am conta comante = Valor da divida gue s& apura sobre
salda devedor em planilha ou axiratos da conta por alo uni-
lataral do credor - Liquidez & certeza que, assim, nio sio
contampladas = Exceclo procedents = Extingdo da execu-
o determinada — Recurso provido para esse fim® (Al n®
1.167.802-9, de S0 Paulo, 6* Camara, v.u., Rel Juz
MARCIAND D FOMSECA, j, am 12.8.2003).

4.2, Ademais, a Medida Proviséra n* 2,180-25, de
2382001, que institulu a cédula de crédito bancdrio, nSo estda mais vigendo,
tendo em visla que fod convertida na Lei n® 10,931, sancicnada em 2.8 2004,

A referida Lei n® 10934, publicada no Diddo Oficial da Uni-
fio em 3.8.2004, que reputou a cédula de crédilo bancanio como tilulo executivo
extrajudicial, apresenta grave vicio de origam,

Isso porque a Lel Complementar n® 85, de 26.2.1008, pu-
blicada no Didro Oficial da Uni30 em 27.2.1998, gue "dispée sobre a elabora-
o, a redacdo, a atteragio & a consolidagio das leis, conforme delerming o
paragrafo dnico do art. 58 da Constituicio Federal, & estabelace normas para a
consolidacio dos atos nomativos”, prevwd, mo art. 79, incisos | e ||, que:

*0 primeire artigo do taxto indicard o objeto da lei & 0 res-
pectvo Ambito de aplicacio, observados o8 seguintes prin-
cipios:

{...) excetuadas as codificagfes, cada lei tratard de wm Oni-
oo objeta;

{...) @ led n@o conterd mabira estranha a seu objeio ou a
esle ndo vinculada por afinidade, perlinéncia ou conexdo”;
()

O art. 1° da Lei n® 10.931/2004 estipula que:

“Fica institwido o regime especial de tributagso aplicavel as
incorparagies imobilidnas, em cardter opclonal @ imefrats-
val enguanto perduranem direilos de créddilo ou obrigaghes
do incorporador junto aos adquirentes dos imdveis gue

compdiem & incorporagao”, JV\/\
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Entratanto, a aventada Led n® 10.931/2004 cuidou de diver-
£a% outras matérias, albm das mencionadas no art, 1%, dentre a5 guais & cédula
de credito bancéro e sua configuragio como titulo executivo extrajudicial, nos
ans. 26 a 45,

Ora, a cédula da crédifo bancdrio nSo guarda nenhuma
comalagio com a incorporacdo imobilidna.

A essa respeilo, precisos os esodlios de NELSOM NERY
JUNIOR e ROSA MARIA DE AMDRADE NERY, ja citados:

%...) O objeto da LPAI Lol do Patimbnio da Afetacio am
ncorporagies Imobilianas] & a regulagso do palimdnic de
afelacio de incorporacies imobilidrias, 380 conexas & cor-
relatas a esse objelo a inslituicho da letra de crédito imobi-
ligmic (LPAN 12) & a céduta de crédito imobiidne (LPAI 20,
matérias alelas ao objeto da LPAN. Ao contrdno, 3 cidula

i Nao & | U €0 a0

tul IIB-EIIJHJFI"I mtn.rnﬂ'rtnaqueaepwl&ndadarﬂﬁnﬁw
amﬁu‘a genénica, nada tendo a ver COM INCOTPOTaGa0
imobiliaria. E o ‘Pilalos no Crede” da lai do palrimdnio de
afelagdo. Essa intromissdo de assunto que nada bem a ver
com ¢ objeto da lel — que tem de ser um a6 (LT 8598 T 1)
= foi barda do skstema juridico brasileiro peta LG 95/98 7,
que, como nofma complementar & Consthulcio, deve ser
amendida como extensio da CF, mothve por gue Suas re-

gm i u:lu S8 mapdlaﬂaa pela lag;sluc;.&u m‘dlniﬂa C:ti-

Mﬂlﬂﬂ%ﬂﬂﬂ%ma
garantia do ‘due process of law', maculando-se de inconst-

tucionalidade, no iopico que cria @ regula a cédula de cré-
dito bancério. Essa inconstitucionalidade, por ofansa 4s re-
gras do procasso legislativo, &, a um sd fempo, ‘formal &
substancial. S8o inconstifucionais, portanto, os arls. 26 a
45 da LPAI" ("Codigo de processo civil comentado e legis-
laclo processual civil extravagante”, 10® ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, nota 26 ao art. 585 do CPC,
p. B&B) (grifo ndo orginal).

Na mesma esteira houve maniiestagies dests Colenda
*Exting30 do Procasso — Execucio de titulo extrajudicial -
Ceduls de credilp bandcario

— Previsdo na Lei [°
10.831/2004 de que a mesma conslitui tihulo axeculive ex-

AGRVINF Bl 0804607 40 T 405 3120 - Piracicala - Voo 10145 - Wﬁuwﬂ\/\/\
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trajudicial ~ Lei gue ndo observou as disposiches da Lel
Complermentar $5/98, quando de sua elaboragio — Lei r®
10.931/2004 gue dispde sobre regime especial de tributa-
cio aplicivel &5 incorporagies imobiliddas - Objelo desla

fo 8 com a la de crédilo
bancéria — Invalidede da referida lei verificada — Cédula
que, no caso, ademas, ¢ nula de pleno direlto, por Infrin-
géncia ao art. 54, § 3°, oo o art. 51, XV, do CODECOM, Lai
n® B.07E00 — Presenca na cédula, de caractares mindscu-
los e termos bancénos incompreensiveis ao homem co-
mum = invalidade do titulo caractenzada — Fundamentagao
da sentenca alterada — Exlingdo do processo mantida por
outro fundamenio — Recurso impravida® (Ap n® T.053.7E7-
8, de Diadema, vu., Rel. Des, OSEAS DAV] VIANA, j. em
13.12.2006) (grifo ndo original).

‘Execucio por quantla cerla — Cédula da cridito bancdnio -
Auséncia de litulo com forga executiva — Delerminada a
evlingho do processo — Recurso prejudicado™ (Al A®
7.250,201-3, de 580 Paule, v, Rel Des. PAULD RO-
BERTO DE SANTAMA, . em 28.5.2008),

“Execucho de thuko extrajudicial = Cédula de crédito banca-
fi — Ausdncia de Gitulo liquido, cerlo e exigivel — Hipdtese,
incdusiva, que a Lei 10.531/04, pela no-observdncia obri-
gatdria dos requisitos da Lei Complementar 9588, ragu-
lando maténas diversas daguelas invocadas no seu ark, 1°,
apresenta grave viclo de origem, sendo, pols, inconstitu-
cional = Nulidade da exacucio reconhecida de oficlo = Ex-
tingags do processo, com fundamento no art. 267, V1, do
CPC = Agravo prajudicado, com decisfo de oficio” (Al n®
7.260.879-4, de Guarulhos, v.u., Rel. Des, RIZZATTO NU-
NES, j. am 6.8.2008).

“Execucdo por il exdrajudicial = Cédula de crédito ban-
cano = Auséncia de titulo execulivo = llegadade da lel que
prisvé tal tituba {Lel o® 10.931/04) - Inobsarvincia do prin-
cipio da hiararquia das lais - MEo-cumprimanio do astipu-
lado no art. 72, 'caput’ & seuws incisos, da Lei Complementsr
n* B5/08 - Determinacio ‘ex officio’ para que seja anulado
0 proecesso de execuclo ab inita’ .. (Al n® 7.219.213-7,
da Santo Andra, v.u., Real. Des. J B. FRANCO DE GOD,

j. em 4.6,2008),

AR = 50 0 06607 a-0 (7,006 3070 - Pleacicab - vise 10145 - ClaideLudanaSolangaTanise
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Caracterizou-ge, assim, a ransgressdo ao aludido aet. T
da Lei Complamantar n® 051098, o que alasla a obsarvancia obrigatdna aos
preceitos da Lain® 10.831/2004.

4.3, A execugdo em debate, de outra banda, ndo deve
prosseguir tampowcs contra o avalista, isto &, contra o co-execuiado Lucas Pe-
redra Vera (fl. 11), ora agravanta.

Mio sendo o tilulo exeqlivel, 8 agao executiva & incabivel
tamto em face do devedor principal quanio em face do avallsta.

Discorendo sobre gsse lema, alucida FRAM MARTINS

que:

A n hdld alista I & sfo e-
2 g tulo; &35/m, ndo pago
0 r.hmue peln mdn mquunlu o portador tiver direlio de
acio contra 08 endossantas @ sacador, terd também contra
os avalisias desses. Mas, uma wez prascrlo ou caduco o
cheque, ou seja, decomido o prazo par O exarcicio da 8-
gho pelo portador sem gue tal agho tenha sido exercida,
cessa a responsabilidade do avalista. O poriador podaerd,
pelo direilo comum, mover agio contra o8 obrigados no ti-
tule p-:-r locupletamento |r'n:la-.-|d|:| dn-s masmos. m
= ST, 3 iy o8 8 et = = LhIIE=T

menig* (Titulos de crédlio®, 14° ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2008, n° 70, p. m}{gn‘i‘nmungnil}.

Mo mesma rumo ja houve deliberacio dessa Colenda Ca-

“Execucho por titulo extrajudicial = Execucio fundada em
cédula de crédilo bancario - Ausénca de tiulo com forga

axecutiva — Mulidada da execugao reconbacida (arl. 618, 1,
CPC) — Titulo criado pela Lei n® 10,931/2004 - Inobservin-
cla da Lﬂ| Cm'p}wr'rantaf n* 9508 - Impossibilidade de
SR 0 ax nira o avalista (pare final
dnﬁz‘dnaﬂ.ﬂda Lal Urufmm&_:-Pramduntas Racur-
50 provido™ {Al n® T7.074.122-5, de Sdo Paulo, v, Rel
Des. PAULC ROBERTO DE SANTANA, j, em 15.8.2006).

4.4. Cabe destacar-se que a falta de tiulo execulive eficaz
constitl matéria que poda e até mesmo deve ser conhecida de oficio, inde-
pendentemente de arglicio da parte Interessada, a tndo tempo, nos termos do

§ 3 do an. 267 do CPC. JW
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Apropriadas, acerca de tal assunto, as lighes de CANDIDO
RANGEL DINAMARCO:

4...) a indpcia da petigio inicial executiva ou & presenca da
qualguer dbice ao regular exercicio da jurlsdicio ‘in execy-
tivis” conskitiem maténa a ser apreciada palo juiz da exe-
u.u;.ﬁ.:: danﬁ::uuumadm smpratnh,taqﬂudnamnuta-
d‘ﬂ o
M I:hn cim.lnslanﬂa un ser a ommqm mrdmada a
urm resultado pratico & ndo a um julgamento, ndo se deve
inferir gua o juiz N@o profira, No processo executive, verda-
deims julgamentos, necessanos 8 escoima-lo dé imegular-
dades formals & a evitar execugdes n&o desejadas pela or-
dem pdblica {..)" ("Execucio chvil®, 5 ed. Sio Paulo: Ma-
Ihairas, 1998, n® 204, p. 450) (grifo ndo onginal).

Ao mesmo resuhtade levam as explicagbes de HUMBERTO
THECDORD JUMIOR:

“Mao basta (...) que o credor sefa portador de um thulo e-
weculivo (uma sentenca ou uma escrilura pdblica por e-
wamplo). Tem ala, para sar admitido a executar, da axibie
titulo que represents obrigaciio cera, liquida, & axigivel
(art. 588). E se ndo o faz, sua petigho deve ser indeferida
por inépcia (art, §16). Pode, no entanto, scontecar qua, por
desculdo, o julz db seguimento 4 execucdd com base em
tituls iliquido ou inexigivel. Se tal ocomer, todo © procasso
ﬁﬂrﬁ nulo de Dlﬂﬂu dlralt:- og nulidsde poderd ser declars-

: ef fase de 50, tanto a reguenimento da
pamam ﬂ.ﬁ:ﬂ]ﬂﬂ :de Civ., ar. 168 & pardg. dnico)’
{Hmmamm;anammprmuam;a‘ 5%
ed., S50 Paulo: Leud, 2008, n® 133, p. 193) (grifo ndo of-
qinal).

4.5, Enfim, inexistindo thulo com eficicla exacutiva, nos
maoldes previstos no art. 586 do CPC, deve ser declarada a nulidade da execu-
GE0, julgando-se o exeqlente carecedor dessa acdo, por falta de inleresse pro-
cassual, com suporte no art. 618, inciso |, do CPC.

Mote-se que fica ressalvada a0 agravado, para o racabi-
menic de sew crédito, a uilizagio das vias monitdria ou ondindiria,

§. Messas condigos:
a) rejeltam-se as preliminares de ndo-conhecimanto do recurso, aglidas pelo

SOravaco om sua resposta; JW’\
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b} anula-se, de oficio, a execugio em esiudo, julgando-sa extinto o processo,
com fulcro no ant. 267, inciso VI, do CPC;

c) reputa-se como prajudicado o agravo da instrumenio contraposto, am virtude
da perda de seu objeto.

Dewve o exaqlente, ora agravado, suportar o pagamanto
das custas e despesas processuals, ficando ele Bento, porem, do pagamento
dos honordrice advocaliceos, Uma vaz gue a matéria agqui discutida fol aprecia-
da de oficio.

Participaram do julgamanto 08 Desembangadores PAULG
ROBERTO DE SANTANA = ELMANC DE OLIVEIRA

S&0 Paul, 10 de fevenging de 2010,
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