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RESUMO

Esta monografia abordara o tema da usucapido familiar em uma preceptiva
problematizada do ordenamento juridico brasileiro, posto que o artigo 1240-A do Cdédigo
Civil provocou uma mudanga significativa no meio juridico. Porquanto, a usucapiao
familiar € algo que foi recentemente introduzido na doutrina, para analisar tal
modalidade é de suma importancia esclarecer que o debate acerca do mesmo, se da
por se discutir principalmente se a expressdo abandono de lar, que devera ser
interpretada com base nos Direitos Reais, tirando o enfoque da familia, transferindo o
sentido da expressdo ao abandono do bem em si. Destarte, nesse cenario complexo,
fica evidente que a nova modalidade da usucapiao familiar apresenta diversas falhas e
omissoes que refletem em sua aplicagéo, mas, que néo deixa de priorizar sua finalidade
principal, que é garantir o direito a moradia em concordancia com os preceitos
constitucionais sociais.

Palavras-chave: Abandono do lar. Direitos reais. Usucapido familiar.



ABSTRACT

This monograph will address the topic of family adverse possession in a problematized
preceptive of the Brazilian legal system, since article 1240-A of the Civil Code caused a
significant change in the legal environment. Because family usucaption is something
that has recently been introduced in the doctrine, to analyze such modality it is of utmost
importance to clarify that the debate about the same happens mainly because the
expression homelessness, which should be interpreted based on Real Rights, taking the
focus of the family, transferring the feeling of the expression to the abandonment of the
good itself. Thus, in this complex scenario, it is evident that the new type of family
adverse possession presents several flaws and omissions that reflect its application, but
which does not fail to prioritize its main purpose, which is to guarantee the right to
housing in accordance with constitutional precepts.

Keywords: Abandonment of the home. Real rights. Family adverse possession.
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INTRODUCAO

Esta monografia abordara o tema da usucapiao familiar em uma perspectiva
problematizadora do ordenamento juridico patrio, uma vez que o artigo 1240-A do
Cdédigo Civil provocou uma mudanga significativa no ordenamento civil brasileiro, tanto
no que tange ao Direito de Familia quanto as formas de aquisicdo da propriedade
privada e aos tipos de usucapiao admitidos no sistema.

Visto que o conceito de abandono do lar, nessa nova modalidade de usucapiéo,
foi recebido com bastante receio e muito se especulou acerca de seu significado dentro
desse instituto. Assim, trouxe a tona questionamentos: se o fato de um dos cdnjuges
precisar provar que o outro abandonou o lar, com isso ndo estaria retrocedendo todo o
processo de comprovagao de culpa, pelo término da vida conjugal.

Nessa seara, a usucapidao familiar propicia a comprovagao da posse continua e
sem oposi¢ao da outra parte, a qual teria que provar que o cénjuge abandonou o lar e o
fez por algum motivo. Desse modo, ndo se compromete com as despesas e cuidados
do imovel. Fato esse que abriria discussao a achar um culpado e/ou justificativas para
tal feito.

Ademais, o presente estudo baseia-se em uma reflexdo em que se verifica que
o instituto tem raiz no direito a moradia consagrado no artigo 6° da Constituicao Federal
de 1988. Trata-se de norma que protege pessoas, normalmente de baixa renda, as
quais n&o tém imovel préprio, seja urbano ou rural. A redagédo do dispositivo decreta
praticamente as mesmas condi¢des previstas no artigo 183 da Constituicdo Federal de
1988, para fins da chamada Usucapiao Urbana ou Pro-moradia.

Outrora, chama-se a atencao no instituto da usucapidao familiar no que diz
respeito ao tipo de imovel. Apenas o imovel urbano pode ser objeto da Usucapiao
Familiar. E a moradia e n&o o trabalho que se necessite. Diante disso, o Artigo 1.240-A
do Caddigo Civil aparece em sede de regulamentagdo do Programa do Governo Federal

“Minha casa, Minha vida”.
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Assim, ndo ha norma analoga ao Art. 191 da Constituicdo Federal de 1988,
com relagdo a Usucapido de imovel rural, qual seja a Usucapido pro-labore. Nao se
trata de dar terra a quem nao tem. Embora, o imovel deve ser de dominio do casal que
se inicia com o0 casamento ou com a unido estavel, seja ela hétero ou homoafetiva,
sendo esse imovel pertencente ao casal em condominio ou comunhao.

Por conseguinte, se o casal for casado pelo regime da separacéo total de bens
e ambos adquiriram o bem, ndo ha comunh&o, mas sim condominio e o bem podera ser
usucapido. Ainda, se o marido ou a mulher, companheiro ou companheira, cujo regime
seja o da comunh&o parcial de bens adquire um imével apdés o casamento ou inicio da
unido, este bem sera comum e podera ser usucapido por um deles.

Ainda, se casados pelo regime da comunh&o universal de bens, os bens
prévios e posteriores ao casamento, obtidos a qualquer titulo, sdo considerados
comuns e, portanto, podem ser usucapidos nesta nova modalidade. Em resumo:
existindo comunhdo ou simples condominio entre cdnjuges e companheiros a
Usucapiao Familiar pode acontecer.

Nesta ocasiao, o presente trabalho partiu da premissa da mudanga significativa
no ordenamento civil brasileiro, proporcionada pela inclusao do artigo 1240-A do Cddigo
Civil, tanto no que tange o Direito de Familia quanto as formas de aquisicdo da
propriedade privada e aos tipos de usucapiao admitidos no sistema.

Sendo assim, parte-se do principio que tanto a moradia quanto a propriedade
sao direitos fundamentais, constitucionalmente previstos. E, a fim de evitar que haja a
aniquilacdo de um em face do outro, surge, nesse momento, a fungdo social da
propriedade, a qual exige do imével uma utilizagao racional e benéfica para a sociedade
em que o proprietario esta inserido.

E nesse diapasdo que se verifica a constitucionalidade do instituto da
usucapiao, a qual estaria a usucapiao familiar, tornando-se um instrumento limitador do
Direito da propriedade. Ou seja, uma san¢ao patrimonial aquele que ocupa o imovel
sem observar os principios da justica e do bem comum? Questiona-se, ainda, se nessa

modalidade de usucapido se resguarda a familia ou o direito de propriedade, ja que o
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instituto da usucapiao familiar, apesar de ser um instituto do direito de propriedade, esta
contextualizado nas relagcdes familiares.

O trabalho tem por objetivos gerais e especificos compreender o cenario da
usucapiao familiar no ordenamento juridico e sua aplicagao. Verificar o papel da fungao
social da propriedade no caso da usucapidao familiar e analisar a flexibilizacdo quanto
ao instituto da propriedade e o instituto da familia, a fim de possibilitar a usucapiao
familiar e observar casos reais onde se permitiu a usucapiao por abandono do lar.

O método escolhido no trabalho é a pesquisa exploratéria, a qual visa a
elucidacao de fendmenos ou a explicacdo daqueles que ndo eram aceitos apesar de
evidentes. Assim, a metodologia aplicada pauta-se sob acervos bibliograficos,
permitindo de forma ampla uma investigacdo nos materiais publicados em livros,
artigos, dissertacdes, teses, doutrinas e jurisprudéncia. Nesse acervo reunem-se 0s
dados relevantes sobre o objeto de estudo, alcangando um conhecimento mais amplo
de modo a compreender a possibilidade de usucapidao por abandono do lar no
ordenamento juridico patrio.

Corroborando com o método escolhido, vale-se ainda do método dedutivo, na
medida em que se partiu de leis gerais como a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil de
modo a compreender as questdes referentes ao direito a familia, propriedade e a
usucapiao.

No primeiro capitulo, ver-se-a posse, sua origem e teorias, esmiugando o
instituto da posse no coédigo civil de 2002 e a fungdo social da posse frente a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1998.

Ja no segundo capitulo, destina-se ao estudo da propriedade no ordenamento
juridico brasileiro, suas peculiaridades, restricbes quanto ao direito de propriedade, a
funcéo social da propriedade e os modos de aquisi¢cao da propriedade imovel, dando
énfase na usucapido e suas espécies.

O terceiro capitulo destina-se analisar a usucapiao familiar, o abandono do lar,

a propriedade em relagdo ao regime da comunhdo de bens, o lapso temporal, a
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competéncia judiciaria, bem como uma possivel inconstitucionalidade da lei e seus

reflexos no direito de familia.
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1. DA POSSE NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Inumeras sado as dificuldades que aparecem no estudo da posse, muitos
tratados ja foram escritos. Apesar disso, continua sendo tema altamente discutido e
controvertido. Segundo Ruggiero, citado por Cavalgante (2015), ndo ha matéria que se
ache mais cheia de dificuldades do que esta, no que se refere a sua origem histdrica,
ao fundamento racional da sua proteg¢do, a sua terminologia, a sua estrutura tedrica,
aos elementos que a integram, ao seu objeto, aos seus efeitos, aos modos de adquiri-la
e de perdé-la.

O nosso direito, conforme explicita Gongalves (2017), protege ndo sé a posse
correspondente ao direito de propriedade e a outros direitos reais como também a
posse como figura autbnoma e independente da existéncia de um titulo. Embora possa
um proprietario violentamente desapossado de um imovel valer-se da agao
reivindicatoria para reavé-lo, preferivel se mostra, no entanto, a possessoria, cuja
principal vantagem é possibilitar a reintegragdo do autor na posse do bem logo no inicio

da lide. E a posse, como situagao de fato, nao é dificil de ser provada.

1.1 ORIGEM DA POSSE

Desde os tempos remotos, a tutela da situagcédo de fato originada pela posse é
um mero reflexo da defesa da paz social. Se alguém, pela violéncia, se apodera de
coisa que outro tem em seu poder, a quebra da paz tem uma sancido natural,
restituem-se manu militari os sujeitos a situacéo anterior (ASCENSAO, 1968).

Ja no que se refere a origem da posse, como ja supramencionado € uma
questdo controvertida, malgrado se admita que em Roma tenha ocorrido o seu
desenvolvimento. As diversas solugdes propostas costumam ser reunidas em dois
grupos: na qual no primeiro, englobam-se as teorias que sustentam ter a posse sido
conhecida do direito antes dos interditos; no segundo, figuram todas aquelas que

consideram a posse mera consequéncia do processo reivindicatoério.
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Dentre as teorias do primeiro grupo, destaca-se a de Niebuhr, adotada por
Savigny, em que costumavam os romanos distribuir aos cidaddos uma parte dos
terrenos conquistados e reservar para a cidade a parte restante. Como as constantes
vitérias dessem a Roma grandes extensbes de terras, resolveu-se conceder aos
particulares a fruicdo das areas destinadas as cidades, para que nao ficassem
improdutivas, repartindo-as em pequenas propriedades denominadas possessionis
(SAVIGNY, 1893).

Ainda segundo o autor, essas concessdes eram feitas a titulo precario e tinham
natureza diferente da propriedade quiritaria. Nao podiam, por isso, ser defendidas pela
reivindicagdo, restrita ao titular da propriedade. Para que nao permanecessem
indefesas, criou-se um processo especial, inspirado nas formas de defesa da
propriedade, denominado interdito possessorio.

Por conseguinte, dentre as teorias que afirmam ter a posse surgido como uma
consequéncia do processo reivindicatorio desponta a de Rudolf Von Ihering, segundo a
qual os interditos possessorios, na sua origem, constituiam incidentes preliminares do
processo reivindicatorio. Antes que este assumisse forma contenciosa regular em juizo,
o pretor podia entregar a posse da coisa litigiosa a qualquer das partes.

A contemplada n&do se eximia, todavia, do 6nus de produzir prova de seus
direitos. Depois de passar por diversas fases, esse processo preparatério adquiriu
independéncia, desvinculando-se do petitério. Discute-se até hoje a origem da posse e
dos interditos possessorios, sem que se possa apontar com certeza qual das teorias
expostas reflete a verdadeira histéria do aludido instituto (RODRIGUES, 1980).

A respeito do conceito da posse ha diversas teorias que visam explicar o seu
conceito, Gongalves (2017). As mesmas podem ser reproduzidas em dois grupos, na
qual, o primeiro seria as teorias subjetivas, formada pela de Friedrich karl Von Savigny,
que foi quem primeiro tratou da questdo nos tempos modernos; e o segundo, das
teorias objetivas, cujo principal propugnador foi Rudolf von lhering. Desta feita, surgindo
posteriormente algumas teorias intermediarias que merecem destaque, como as de

Perozzi, na Italia; de Saleilles, na Franga; e de Hernandez Gil, na Espanha.
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1.1.1 Teoria Subjetiva de Savigny

Para Savigny, qualifica-se posse pela jungdo de dois elementos: o corpus, na
qual é o componente objetivo que baseia na detencao fisica da coisa, e o animus,
elemento subjetivo, que consiste na intencdo de desempenhar sobre a coisa um poder
no interesse proprio e de defendé-la contra a intervencdo de outrem. Desta forma,
ficando nitido que nao é propriamente a convicgao de ser dono, mas o desejo de té-la
como sua, de exercer o direito de propriedade como se fosse o seu titular
(GONCALVES, 2015).

Ademais, tanto o corpus quanto o animus sao indispensaveis, uma vez que se
faltar o corpus, inexiste posse, e se faltar animus, nao existe posse, mas mera
detencado. Destarte, para Savigny; obtém-se a posse quando, ao elemento material,
agrega o elemento espiritual. Assim n&ao constituindo relagdo possessoria nesta teoria,
aquelas em que a pessoa tem a coisa em seu poder, ainda que juridicamente fundada,
por lhe faltar a intengdo de té-la como dono, o que dificulta sobremodo a defesa da
situacgdo juridica (PEREIRA, 2004).

Visto que Savigny demandou um desenlace tangencial, elaborando assim uma
nova categoria, na qual intitulou de posse derivada, sendo acolhida na transferéncia
dos direitos possessorios, € nao do direito de propriedade, extensiva ao credor
pignoraticio, ao precarista e ao depositario de coisa litigiosa, mantendo a coisa que |lhes
fora confiada (GOMES, 2004).

Porém, refutando a respectiva tese, considerando a posse sem o fito de dono,
Savigny apontou a vulnerabilidade de sua ideologia, ndo obstante, que tenha se
empenhado a fazer uma discrepancia entre animus exigido para a posse e o0 do
proprietario. Logo, no primeiro caso, o animus esta além de uma representacgéao, ja no
segundo caso aquele que tem o0 gozo do imovel estaria representando o arrendante, o

locador ou o nu-proprietario, cenario, no entanto, dispar da realidade apresentada.
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Nesse segmento, o conceito do corpus como do animus passou por variagdes
na propria teoria subjetiva, na qual corpus, primeiramente, apreciado como singelo
contato fisico com a coisa, a posteriori, converteu-se na mera probabilidade de operar
esse contato, desta maneira, tendo sempre a coisa a sua disposicdo. A concepcao de
animus progrediu para cingir-se nao apenas o dominio, mas também os direitos reais,

sujeitando-se a eventualidade de posse sobre coisas incorpoéreas.

1.1.2 Teoria Objetiva de lhering

Na teoria de Rudolf von lhering, o mesmo classifica como objetiva, devido n&o
utilizar-se 0 animus com a mesma relevancia empregada pela teoria subjetiva. Portanto,
para lhering, necessita somente do corpus para a configuragcdo da posse. Todavia,
nesta teoria, posse tem seu significado referente a conduta de dono, se revelando no
modo como o proprietario atua em face da coisa, dispondo em relagdo a sua fungao
econdmica. Destarte, tem a posse quem age como dono, e, nessa pratica ja esta
incluido o animus, assim o elemento psiquico ndo se posiciona no desejo de ser dono,
mas sim na vontade de realizar o que faz o proprietario, autonomamente de pretender
ser dono. Assim, a conduta do dono pode ser apreciada objetivamente, sem a
necessidade de pesquisar a intengao do agente (GONCALVES, 2015).

Nota-se que o diferencial entre a teoria de Savigny e |Ihering encontra-se no fato
de que a primeira, o corpus coligado a affectio tenendi propicia detengédo, na qual
somente se converte em posse quando € adicionado o animus domini. Ja a segunda, o
corpus aliado a affectio tenendi gera a posse, em que ndo é configurada como
deteng¢ao quando haja um impedimento legal (PEREIRA, 2004).

No que pertinente, a teoria de lhering, esta € mais adequada e satisfatéria,
sendo adotada no Cdédigo Civil de 1916 no artigo 485, ulteriormente pelo de 2002 no
artigo 1.196". Posto que, ha algumas situagbes em que a conduta que se assemelha a

de dono n&o configura posse e sim detenc&o. Assim, ndo é possuidor o servo na posse,

' Dispde textualmente o artigo 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).
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aquele que conserva a posse em nome de outrem, ou em cumprimento de ordens ou
instrugdes daquele que cuja dependéncia se encontre, conforme o artigo 1.1982 do
Cadigo Civil.

1.1.3 Teorias Socioldgicas

De acordo com Gongalves (2015), as teorias sociolégicas datam do inicio do
século passado, sendo particularizadas pela analise da posse de modo auténomo para
com a propriedade, assim, a medida em que dao énfase ao carater econémico e social
deste instituto, ocasionam em determinadas situacbes de supremacia em relacdo a
propriedade. Dessa maneira podendo citar trés estudiosos, Silvio Perozzi, Raymond
Saleilles e Antonio Hernandez Gil.

A teoria de Perozzi enseja segundo Carlos Roberto Gongalves:

Perozzi formulou, em 1906, na primeira edigdo de suas istituzioni di diritto
romano, a teoria social da posse, caracterizada pelo comportamento passivo
dos sujeitos integrantes da coletividade com relagdo ao fato, ou seja, a
abstencao de terceiros com referéncia a posse. Segundo o mencionado autor, a
posse prescinde do corpus e do animus e ressalta do fator social, dependente
da abstencao de terceiros (GONCALVES, 2015, p. 56).

No que se refere a teoria de Perozzi, esta foi erigida a partir da teoria social da
posse, um soslaio em contraponto as teorias objetiva e subjetiva de Savigny e |hering
respectivamente. E que procurou constatar o fendbmeno da autonomia da posse como
uma qualidade de cunho socioldgico, ou seja, 0 que garantiria a comparéncia da posse
seria majoritariamente o corpo social, a rede de relacionamentos sociais que se formam
ao longo da vida dos seres humanos, pois, sendo antagénico da propriedade, o corpo
social ndo precisaria necessariamente de outras formas ou mecanismos para asseverar
a posse (OLIVEIRA; OLDONI, 2013).

2 Dispbe textualmente o artigo 1.198: Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou
instrucdes suas (BRASIL, 2002).



20

Por seu turno, no que diz respeito a teoria de Saleilles explana Carlos Roberto

Goncalves:

A teoria da apropriagdo econdmica de Saleilles preconiza a independéncia da
posse em relagédo ao direito real, tendo em vista que ela se manifesta pelo juizo
de valor segundo a consciéncia social, considerada economicamente. O critério
para distinguir a posse da detengdo nao € o da intervencgao direta do legislador
para dizer em que casos ndo ha posse (GONCALVES, 2015, p. 57).

Nessa vertente, leciona Alvaro Borges de Oliveira e Fabiano Oldoni (2013) que
a teoria de Saleilles, por exemplo, abriu prospectivas sobre as ideias de lhering
aditados os aspectos econémicos a teoria lheringia e, com isso, instituindo o que se
denominou de teoria da apropriacdo econdmica.

Na teoria de Hernandez Gil, ensina Carlos Roberto Gongalves:

A funcéo social atua como pressuposto e como fim das instituigdes reguladas
pelo direito. Na sua doutrina, as grandes coordenadas da agao pratica humana,
que sao a necessidade e o trabalho passam pela posse. Todavia, nem os
juristas nem os socidlogos se tém abalangado a dar uma significagdo especifica
da posse. Surpreende que a posse, diz 0 mencionado professor espanhol, com
tao forte conteudo de fato, isto €, de acontecer vital, se apresente como que
estratificada nos livros e nos cédigos. Ela tem sempre fundidas as suas razdes
nas mais elementares manifestagdes da convivéncia social e, contudo, ndo se
retiram disso as indispensaveis consequéncias (GONCALVES, 2015, p. 57-58).

Ja a teoria de Hernandez Gil aquiesceu a posse como um fendmeno
socioldgico, na qual, pela sua teoria, os fatos em si corroboram maior indicio na posse
do que em outros direitos porventura existentes, realgcando a estreita correlagdo entre o
instituto da posse e os interesses da coletividade (OLIVEIRA; OLDONI, 2013).

Complementam Alvaro Borges de Oliveira e Fabiano Oldoni (2013) que as trés
teorias interpelam como fator fundamental o carater social, ndo podendo ser olvidadas
pelo jurista que, regularmente, culmina aceitando as teorias subjetiva e objetiva, as
quais certamente muito aporte trouxeram a teoria possessoria, mas, que necessitam ser
ponderadas a luz do contexto historico e cultural de suas épocas.

Nesse sentido, vale destacar o enunciado 492, da V Jornada do Direito Civil, de

2012, na qual a posse constitui direito independente em relagdo a propriedade e deve
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exteriorizar o aproveitamento dos bens para a consecucgao de interesses existenciais,
econdmicos e sociais merecedores de tutela.

Ficando evidente o grande passo na direcao da concepg¢ao social da posse na
Constituigdo Federal de 1988 no artigo 5°, inciso XXIII>. Demonstrando a preocupagao
no que se refere a compreenséao solidaria dos valores individuais e coletivos, na qual
buscando atender a relevancia dos coletivos como prevengao aos direitos individuais,
no Cadigo Civil de 2002, no artigo 1.228, § 4°*.

1.2 POSSE NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cadigo Civil de 2002 trouxe inovagdes importantes a respeito do tratamento
geral da posse. Conceito vital tanto para o Direito das coisas quanto para todo o direito
privado. Tendo o conceito de posse, indiretamente dado no artigo 1.196° do Cdédigo
Civil, observando no artigo 1.198° do mesmo diploma os casos em que configura
detencgdo, complementando o quadro o artigo 1.208’, prescrevendo os atos que n&o
induzem posse, mas sim mera permissao ou tolerancia, e os atos que n&o autorizam a
sua aquisi¢cao, sendo estes atos, violentos, ou clandestinos.

Portanto, o conceito de posse resulta da harmonizagdo dos trés dispositivos

legais, em que basta que o possuidor interceda sobre a coisa, tal como faria

® Dispbe textualmente o artigo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIll - a propriedade
atendera a sua fungéo social (BRASIL, 1988).

* Dispde textualmente o artigo 1.228: O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (...) § 42 O proprietario
também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa area, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de
interesse social e econdémico relevante (BRASIL, 2002).

® Dispde textualmente o artigo 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).

¢ Dispbe textualmente o artigo 1.198: Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou
instrucdes suas (BRASIL, 2002).

" Dispbe textualmente o artigo 1.208: N&o induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim
como nao autorizam a sua aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a
violéncia ou a clandestinidade (BRASIL, 2002).
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comumente seu proprietario, zelando por ela, independentemente de ter que externar
sua intencdo de té-la como sua, pois que seus atos assim ja o demonstram por si
mesmo.

Nessa vertente, conforme o enunciado 236 do Conselho da Justica Federal,
considera possuidor para todos os efeitos legais, também a coletividade desprovida de
personalidade juridica.

Assim, a que se atentar o que dispde o enunciado 492 do Conselho da Justica

Federal:

A posse constitui direito autbnomo em relagéo a propriedade e deve expressar
o aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais,
econdmicos e sociais merecedores de tutela (V Jornada de Direito Civil, 2012).

Ainda que nao possa haver posse de direitos, consegue-se deter bens em
condicbes fixadas por certos direitos pessoais, a exemplo, a locacdo, o comodato, o
depdsito, o penhor e outros, que submetem ao exercicio dos poderes de fato sobre a
coisa, consertados no artigo 1.197% do Cddigo Civil, no qual se autoriza fragmentar a
posse em direta e indireta, a dinamica, por forga de um direito pessoal, da posse direta

sobre a coisa.

1.2.1 Formas de aquisicéo, transmissio e perda da posse

O Cddigo Civil de 2002, a exemplo do seu antecessor, continua elencando as
formas e regras da aquisicado, transmissdo e perda da posse. De inicio, quanto a
aquisicao da posse, preconiza o artigo 1.204 do Cadigo Civil de 2002 que se adquire a
posse desde o momento em que se torna possivel o exercicio, em nome proprio, de
qualquer dos poderes inerentes a propriedade, diferentemente do antigo Codigo a qual

contava as hipéteses de aquisi¢ao (BRASIL, 2002).

8 Dispde textualmente o artigo 1.197: A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida,
podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto (BRASIL, 2002).
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Substituiu-se, portanto, uma relacdo supostamente fechada ou taxativa
(numerus clausus) por um conceito aberto, a ser preenchido caso a caso (numerus
apertus). E nao poderia ser diferente, pois a atual codificagdo, no espirito realeano
(Miguel Reale), segue um sistema de principios, de clausulas gerais (janelas abertas
deixadas na lei), de conceitos legais indeterminados. Sendo assim, as formas de
aquisicao da posse que constavam da lei anterior servem somente como exemplo
(DINIZ, 2007).

Como forma originaria, o exemplo tipico se da no ato de apreensao de bem
movel, quando a coisa nédo tem dono (res nullius) ou for abandonada (res derelictae).
Como forma derivada, o caso mais importante envolve a tradicdo, que vem a ser a
entrega da coisa, principal forma de aquisicdo da propriedade movel. A partir das
construgbes de Washington de Barros Monteiro, classifica-se a tradicdo em: real,
simbdlica e ficta. No que pertine a tradi¢cao real; da-se pela entrega efetiva ou material
da coisa, como ocorre na entrega do veiculo pela concessionaria em uma compra e
venda (MONTEIRO, 2003).

Ja a tradicdo simbdlica, ha um ato representativo da transferéncia da coisa
como, por exemplo, a entrega das chaves de um apartamento. E o que ocorre na
traditio longa manu, em que a coisa a ser entregue € colocada a disposigao da outra
parte. llustrando, o Cédigo Civil de 2002 passou a disciplinar, como clausula especial da
compra e venda, a venda sobre documentos, em que a entrega efetiva do bem maével é
substituida pela entrega de documento correspondente a propriedade (MONTEIRO,
2003).

Na tradicdo ficta, € aquela que se da por presungdo, como ocorre na traditio
brevi manu, em que o possuidor possuia em nome alheio e agora passa a possuir em
nome proéprio (o exemplo tipico é o do locatario que compra o imével, passando a ser o
proprietario). Também ha tradicdo ficta no constituto possessorio ou clausula
constitucional, em que o possuidor possuia em nome proprio e passa a possuir em
nome alheio (MONTEIRO, 2003).
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Em havendo a aquisicdo ou transmissao da posse pelo constituto possessorio,
nao restam duvidas de que o novo possuidor podera defender-se por meio das agdes
possessorias, como entende o STJ (REsp 173.183/TO, Quarta Turma, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, j. 01.09.1998, DJ 19.10.1998, p. 110).

Dessa forma, no que tange a transmissao da posse, prescreve o art. 1.209 do
Caddigo Civil de 2002: a posse do imével faz presumir, até prova contraria, a das coisas
moveis que nele estiverem. Em regra, havendo transmissdo da posse de um imovel
(bem principal), também havera a transmissdo dos moéveis que o guarnecem (bem
acessorio), aplicagao do principio da gravitagao juridica, pelo qual o acessério segue o
principal (TARTUCE, 2015).

Quanto a perda da posse, o legislador civil mais uma vez preferiu utilizar
expressdes genéricas no seu artigo 1.223, a qual versa que se perde a posse quando
cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre o bem, ao qual se refere o
artigo 1.196. Em suma, cessando os atributos relativos a propriedade, cessa a posse,
que é perdida, extinta (TARTUCE, 2015).

Por derradeiro, nos termos do artigo 1.224 do Caodigo Civil de 2002, no qual s6
se considera perdida a posse para quem nao presenciou o esbulho, quando, tendo
noticia dele, se abstém de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, € violentamente
repelido. Em outras palavras, se o possuidor ndo presenciou 0 momento em que foi
esbulhado, somente havera a perda da posse se, informado do atentado a posse, nao
tomar as devidas medidas necessarias ou se sofrer violéncia ao tentar fazé-lo, ndo

procurando outros caminhos apos essa violéncia.
1.3 FUNCAO SOCIAL DA POSSE
A expresséao funcgéo social provém do latim functio, cujo significado € de cumprir

algo ou desempenhar um dever ou uma atividade, a qual utiliza-se o termo fungao para

exprimir a finalidade de um modelo juridico. Um certo modo de operar um instituto, ou
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seja, o papel a ser cumprido por determinado ordenamento juridico (FARIAS;
ROSENVALD, 2015).

A posse cumpre uma importante fungédo social, ao passo que, quando se fala
em funcdo social da propriedade, ja se esta referindo sobre fungédo social da posse,
afinal, esta é a aparéncia daquela. Todavia, em muitos casos, a posse vem
desacompanhada da propriedade, como é o caso do locatario, do usufrutuario, do
devedor fiduciante e outros, assim, especialmente nesses casos se deve falar em
funcao social da posse, como instrumento de promocao da dignidade humana (FIUZA,
2009).

No que é pertinente a fungao social da posse, o possuidor nao € mais inserido
entre os erga omnes, como mero sujeito passivo universal de um dever de abstencao,
que difusamente titulariza o direito subjetivo de exigir que o proprietario cumpra as suas
obrigacGes perante a coletividade. Desta forma, o possuidor adquire individualidade e
busca acesso aos bens que assegurem a si e a sua familia o passaporte ao minimo
essencial (FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Desta maneira, a propriedade recebe fungao social, mas quem a concede nao é
0 proprietario, porém um possuidor. Surgindo uma tensao entre o direito fundamental
individual de propriedade, do artigo 5°, XXII°, da Constituicdo Federal de 1988, e o
direito subjetivo meta individual do inciso XXIII'°. Logo, sendo necessario aprender a
conviver com provaveis hipéteses de colisdo entre os principios da fungao social da
propriedade e da fungao social da posse, sendo tal tensao, solucionada pela lei ou pelo
magistrado, na vertente do principio da proporcionalidade.

Nessa seara, explana Luiz Edson Fachin que:

® Dispde textualmente o artigo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIl - & garantido o
direito de propriedade (BRASIL, 1988).

' Dispbe textualmente o artigo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XVIII - a criagdo de
associagbes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento (BRASIL, 1988).
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A funcgéao social da propriedade corresponde a limitagbes fixadas no interesse
publico e tem por finalidade instituir um conceito dindmico de propriedade em
substituicdo ao conceito estatico, representando uma projecdo da relagado
anti-individualista. O fundamento da fungao social da propriedade ¢é eliminar da
propriedade privada o que ha de eliminavel. O fundamento da fungéo social da
posse revela o imprescindivel, uma expressdo natural de necessidade
(FACHIN, 1988, p. 19).

Por conseguinte, a fungéo social da posse tem uma roupagem diversificada da
propriedade, na qual nao apenas se sanciona a conduta ilegitima de um proprietario
que nao é solidario perante a coletividade, mas também se estimula o direito a moradia
como direito fundamental de indole existencial, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana. Cumpre perceber que a fungdo social da propriedade recebeu
positivagdo expressa no Cdédigo Civil (art. 1.228, § 1°)", mas o mesmo ndo aconteceu
com a funcdo social da posse. Contudo, a auséncia de regramento no direito privado

em nada perturba a filtragem constitucional sobre esse importante modelo juridico, pois

by

0 acesso a posse € um instrumento de redugdo de desigualdades sociais e justica
distributiva.

Ademais, Luiz Edson Fachin defende que o instituto da posse deve ser visto
como um direito autbnomo e ndo apenas como um simples fato inerente ao direito de

propriedade:

Enquanto vinculada a propriedade, a posse € um fato com algum valor juridico,
mas, como conceito autbnomo, a posse pode ser concebida como um direito.
[...]. A medida em que a posse qualificada instaura nova situagéo juridica,
observa-se que a posse, portanto, ndo é somente o conteiudo do direito de
propriedade, mas sim, e principalmente, sua causa e sua necessidade. Causa
porque é sua forga geradora. Necessidade porque exige sua manuteng¢ao sob
pena de recair sobre aquele bem a forga aquisitiva. Como se vé, vislumbra-se
um patamar diferenciado de tratamento entre o instituto da posse e a
propriedade, tomando relevo a questdo na usucapido, particularmente aquele
incidente em imoével rural onde se evidencia, com maior clareza, a fungao social
do fendmeno da posse (FACHIN, 1988, p. 13).

" Dispde textualmente o artigo 1.228: O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1° O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdémicas 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 histéorico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas (BRASIL, 2002).
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Neste debalde, segundo Torres (2007), a posse decorrente do direito de
propriedade ou de algum direito real € a exteriorizacdo das faculdades inerentes ao
dominio, a ela vinculada e submetida, sem qualquer autonomia. E, em tese, segue a
sorte do dominio, salvo se for autonomizada em consequéncia de algum vicio no titulo
aquisitivo. Assim, a posse desvinculada de qualquer direito subjacente é a verdadeira
posse, aquela deve ser considerada como instituto juridico auténomo, fenédmeno
isolavel, destacado e paralelo ao fenbmeno da propriedade como instituto que
possibilita o exercicio de poderes e faculdades sobre alguma coisa.

Destarte, complementa o supracitado autor que a fungdo social somente é
cumprida quando a ocupagao produza moradia e habitacdo ou bens para garantir
subsisténcia da familia do possuidor. Ao passo que morada, habitacdo e producao de
alimentos basicos sdo elementos minimos que permitem dar concretude aos
mandamentos basicos de erradicagdo da pobreza e desigualdades sociais, permitindo

vida, conforme exige a dignidade da pessoa humana (TORRES, 2010).
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2. DA PROPRIEDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em andlise ao artigo 1.228' do Codigo Civil, 0 mesmo n&o propicia uma
definicdo de propriedade, limitando-se a conceber os poderes do proprietario, deixando
assim o conceito de propriedade dinamica. Verificando, também, que a palavra
propriedade tem origem do latim proprietas, derivado de proprius, constituindo o que
pertence a uma pessoa. Logo, a propriedade preconizaria toda relagdo juridica de
apropriacao de bens corporeos e incorporeos.

Em sentido amplo, pois o direito de propriedade incide tanto sobre coisas
corpdreas como incorporeas, quando alude, exclusivamente, sobre coisas corporeas
tem a designacao inerente ao dominio. Tal expressao advinda de domar, significando
sujeitar ou dominar, equivalente a ideia de senhor ou dominus. A concepg¢ao de
propriedade expressa-se, destarte, mais ampla e mais abrangente do que a de dominio.

Considerando-se exclusivamente o0s elementos precipuos, expostas no
supracitado artigo, pode-se aclarar que o direito de propriedade como o poder juridico
atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corporeo ou incorporeo, em
sua completude e dentro da linde prescrita na lei, bem como de reivindica-lo de quem
injustamente o detenha.

Ensina Gomes, que:

A propriedade é um direito complexo, podendo ser conceituada a partir de trés
critérios: o sintético, o analitico e o descritivo. Sinteticamente, a propriedade é a
submissdo de uma coisa, em todas as suas relagdes juridicas, a uma pessoa.
No sentido analitico, ensina o doutrinador que a propriedade esta relacionada
com os direitos de usar, fruir, dispor e alienar a coisa. Por fim, descritivamente,
a propriedade é um direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pela qual
uma coisa esta submetida a vontade de uma pessoa, sob os limites da lei
(GOMES, 2004, p. 109).

Para Tepedino, o conceito de propriedade esta ligado a relagdes juridicas

complexas analisando multiplos fatores:

12 Dispde textualmente o artigo 1.228: O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha (BRASIL, 2002).
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A construcdo, fundamental para a compreensao das iniUmeras modalidades
contemporaneas de propriedade, serve de moldura para uma posterior
elaboragao doutrinaria, que entrevé na propriedade ndo mais uma situacao de
poder, uma situazione giuridica tipica e complessa, necessariamente em conflito
ou coligada com outras, que encontra a sua legitimidade na concreta relagcao
juridica na qual se insere.

Cuida-se da tese que altera, radicalmente, o entendimento tradicional que
identifica na propriedade uma relagéo entre sujeito e objeto, caracteristica tipica
da nocéo de direito real absoluto (ou pleno), expressao da massima signoria
sulla cosa — formulagao incompativel com a ideia de relagéo intersubjetiva.

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos extremamente, ou, de
qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo que, até
uma certa demarcacgao, o proprietario tenha espaco livre para suas atividades e
para a emanagao de sua senhoria sobre o bem. A determinagdo do conteudo
da propriedade, ao contrario, dependera de certos interesses extrapatrimoniais,
0s quais vao ser regulados no &mbito da relagéo juridica de propriedade
(TEPEDINO, 2008, p. 316).

Percebe-se, assim, que a fungédo social € intima a prépria construgcdo do
conceito de propriedade, sendo entendida como um dos direitos basilares do ser
humano e relacionada aos quatro atributos previstos ao proprietario, na qual € usar,
gozar, dispor e reaver.

Assim, a propriedade é o direito real por exceléncia, por abranger a coisa em
todos os seus aspectos, sujeitando-a totalmente ao seu titular. E a plenitude do direito

sobre a coisa, composta pela unicidade de poderes interligados.

2.1 PECULIARIDADES DA PROPRIEDADE

Como supracitado, a propriedade é conceituada a partir das faculdades
juridicas subjetivas contidas em tal direito, a qual seria o direito de usar, gozar, dispor e
reaver um bem, sendo assim, usar, ou seja, jus utendi, traduz a possibilidade conferida
ao proprietario de se servir da coisa e té-la a disposi¢cdo. Segundo preleciona a doutrina
moderna, esta faculdade também traria para o proprietario a possibilidade de extrair os
frutos naturais (LACERDA, 2017).
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No que é pertinente a gozar, jus fruendi, compreende na faculdade que
possibilita ao proprietario, enquanto titular do principal, extrair os acessérios da coisa,
principalmente os denominados frutos e produtos (LACERDA, 2017).

Ja falando em dispor, ou jus disponendi, é a faculdade conferida ao proprietario
de alterar a substancia da coisa por meio dos atos de disposicdo. A alteragdo da
substancia pode ocorrer por meio de atos juridicos ou de atos materiais. Logo, os atos
materiais sdo aqueles que nao necessitam da participagao de terceiros, como ocorre no
abandono e na destruicdo, ao passo que, nos atos de disposicao juridica, fala-se em
alienacao, que podera ser total ou parcial, sempre com a participagdo de um terceiro
(LACERDA, 2017).

Ainda fala-se em reivindicar ou jus persequendia, a qual é a possibilidade
conferida ao proprietario de reaver a posse da coisa, exercendo essa faculdade diante
de quem injustamente a possua ou detenha. A violagdo ao dever genérico de
abstencao imposto a toda a coletividade faz nascer uma pretensédo para o titular do
direito real, que tera a faculdade de reivindicar sua coisa de quem quer que a
injustamente possua ou detenha. O que fara pela submissdao de sua pretenséo a
apreciacao do Estado, por meio do exercicio do direito de acao, trata-se da chamada
acao reivindicatéria (LACERDA, 2017).

Ademais, a propriedade, como direito real por exceléncia, tem caracteristicas
muito proximas dos direitos reais, visto que a mesma figura-se como um direito
absoluto, em regra, mas que deve ser relativizado em algumas situagdes, ficou claro
que a propriedade é o mais completo dos direitos reais. Diante do seu carater erga
omnes, ou seja, contra todos, € comum afirmar que a propriedade é um direito absoluto.
Também no sentido de certo absolutismo, o proprietario pode desfrutar da coisa como
bem entender. Porém, existem claras limitacbes dispostas no interesse do coletivo,
caso da fungéo social e socioambiental da propriedade (art. 1.228, § 1.°, do CC).

Além disso, ndo se pode esquecer a comum coexisténcia de um direito de
propriedade frente aos outros direitos da mesma espécie, nos termos do art. 1.231 do

CC, pelo qual se admite a prova em contrario da propriedade de determinada pessoa. A
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propriedade deve ser relativizada se encontrar pela frente um outro direito fundamental
protegido pelo Texto Maior. Por isso, pode-se dizer que a propriedade € um direito
absoluto, regra geral, mas que pode e deve ser relativizado em muitas situagdes
(TARTUCE, 2015).

Por conseguinte, conforme preceitua Diniz (2010), a propriedade constitui um
direito exclusivo, ou seja, determinada coisa n&o pode pertencer a mais de uma
pessoa, salvo os casos de condominio ou copropriedade, hipotese que também néao
retira o seu carater de exclusividade. Isso justifica a presente caracteristica, a ser
retirada do art. 1.231 do CC, pelo qual a propriedade presume-se plena e exclusiva,
salvo prova ou previsdo em contrario (presuncdo relativa ou iuris tantum). E correto
afirmar que, apesar de ser um direito exclusivo, a propriedade envolve interesses
indiretos de outras pessoas, e até de toda a sociedade, que almejam o atendimento a
sua funcao social.

Uma outra peculiaridade do instituto da propriedade, vislumbra na qual a
mesma tem carater de direito perpétuo. Ou seja, o direito de propriedade permanece
independentemente do seu exercicio, enquanto ndo houver causa modificativa ou
extintiva, sejam elas de origem legal ou convencional (TARTUCE, 2015).

Ainda sob este prisma das peculiaridades da propriedade, Gomes (2004)
leciona que esta perfaz de um direito elastico, caracteristica na qual a propriedade pode
ser distendida ou contraida quanto ao seu exercicio, conforme sejam adicionados ou
retirados os atributos que sdo destacaveis. Na propriedade plena, o direito se encontra
no grau maximo de elasticidade, havendo uma redugao nos direitos reais de gozo ou
fruicdo e nos direitos reais de garantia.

Além do mais, Tartuce (2015) ensina que a propriedade € um direito complexo,
por tudo o0 que esta sendo exposto, a propriedade € um direito por demais complexo,
particularmente pela relacdo com os quatro atributos constantes do caput do art. 1.228
do CC. E a propriedade também é um direito fundamental, pelo que consta do art. 5.°,
XXIl e XXIIl, da Constituicdo Federal de 1988.
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Esse carater faz que a proteg¢ao do direito de propriedade e a correspondente
funcdo social sejam aplicados de forma imediata nas relagdes entre particulares, pelo
que consta do artigo 5.°, § 1.°, do Texto Maior (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais). Em reforgo, o direito de propriedade pode ser ponderado frente a outros
direitos tidos como fundamentais, caso da dignidade humana (art. 1.°, lll, da CF/1988),

particularmente naqueles casos de dificil solucao.

2.2 RESTRIGOES AO DIREITO DE PROPRIEDADE

Inumeras leis impdem restricdes ao direito de propriedade, como o Codigo de
Mineracao, o Cdodigo Florestal e a Lei de Protecdo do Meio Ambiente. Algumas contém
restricbes administrativas, de natureza militar ou eleitoral. Observa-se que a prépria
Constituicao Federal impde a subordinagdo da propriedade a sua fungdo social
(GONCALVES, 2015).

Por conseguinte, conforme Gongalves (2015) ha ainda limitagées decorrentes
do direito de vizinhanga e de clausulas impostas voluntariamente nas liberalidades,
como inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade. Todo esse conjunto, no
entanto, acaba tracando o perfil atual do direito de propriedade no direito brasileiro, que
deixou de apresentar as caracteristicas de direito absoluto e ilimitado, para se
transformar em um direito de finalidade social.

Nesse diapasdo, nota-se que o artigo 1.229 do Cdédigo Civil de 2002 limita a
extensao da propriedade pelo critério da utilidade, até onde |he for atil. Ndo pode o
proprietario opor-se a trabalhos realizados por terceiros a uma altura ou profundidade
tais, que néo tenha ele interesse algum em impedi-los, notando-se assim a restricao é
de cunho social.

Desse modo, o proprietario do imével tem direito ndo sé a respectiva superficie
COMO ao espago aeéreo e ao subsolo correspondente. Tendo em vista, porém, que a
propriedade é também fato econdmico, a extensdo do espaco aéreo e do subsolo se

delimita pela utilidade que o proprietario pode proporcionar.
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Por conseguinte, conforme ministra Monteiro (1987), nao lhe assiste o direito de
impugnar a realizagdo de trabalhos que se efetuem a uma altura ou a uma
profundidade tais, que nao tenha interesse legitimo em impedi-los.

Inter ressaltar que ndo prevalece entre nds a conhecida formula criada pelos
glosadores e repetida pelos juristas em toda a Idade Média, ou seja, a qui dominus est
soli dominus est usque ad coelum et usque ad inferos, na qual: quem € dono do solo é
também dono até o céu e até o inferno (GONCALVES, 2015).

Acrescenta o art 1.230 do estatuto civil que a propriedade do solo ndo abrange
as jazidas, minas e demais recursos minerais, os potenciais de energia hidraulica, os
monumentos arqueologicos e outros bens referidos por leis especiais que constituem
propriedade distinta do solo para efeito de exploragéo ou aproveitamento e pertencem a
Unido. A propriedade do produto da lavra € do concessionario que a explora, cabendo

ao proprietario do solo apenas participacédo nos resultados da lavra.

2.3 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcdo social da propriedade auferiu do constituinte maior relevancia,
passando ao patamar de principio constitucional, recebendo assim um novo tratamento
estatal, principalmente em relagdo a legislagdo infraconstitucional, demandando uma

reestruturagdo do conteudo e estrutura do direito a propriedade:

A consagragdo, no nivel constitucional, do principio da fungdo social da
propriedade, programaticamente, ainda que efetivamente ndo coarte o exercicio
do dominio, pelos proprietarios (em especial dos proprietarios dos meios de
producéo), em relagdo aos nao-proprietarios, confere a propriedade — e ao
capitalismo — uma feigao social. O capitalismo do estado liberal evolui para um
capitalismo social, espécie de capitalismo mitigado (GRAU, 1989, p. 108-112).

Destarte, a diretriz constitucional expde a redugao dos direitos do proprietario,

conforme esclarece Paulo Luiz Netto Lébo:

A funcdo social é incompativel com a nog¢do de direito absoluto, oponiveis a
todos, em que se admite apenas a limitacdo externa, negativa. A fung¢ao social
importa limitagao interna, positiva, condicionado o exercicio e o préprio direito.
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Licito é o interesse individual quando realiza, igualmente, o interesse social. O
exercicio do direito individual da propriedade deve ser feito no sentido da
utilidade ndo somente para si, mas para todos. Dai ser incompativel com a
inércia, com a inutilidade, com a especulacdo (LOBO, 1999, p. 106).

Faz se mister enfatizar que a fungdo social ndo coaduna essa 6tica negativa de
limitagcdo, mesmo analisando uma outra positiva, na qual se retrata na pretensao do
bem comum, na garantia da cidadania e na promogdo da dignidade humana
(AZEVEDO, 2016).

Este carater, com certeza, tem uma magnitude em relagao a fungéo social:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econémica e social e ao
pleno desenvolvimento da pessoa, o conteudo da fungdo social assume um
papel de tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas e de
propriedade e as suas interpretacées deveriam se atuadas para garantir e para
promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se
realiza somente finalizando a disciplina dos limites a funcdo social
(PERLINGIERI, 2007, p. 226).

Outrossim, a funcéo social tem um respeitado papel ativo, pois tem a ver com a
contencdo dos direitos do proprietario. Tratando-se de uma forma inovadora de
percepcao em relagdo aos direitos fundamentais, compativel com as ideias da segunda
dimens&o, com o intuito de nutrir a igualdade e justiga social (AZEVEDO, 2016).

Nessa seara, leciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

A nocéao da fungéo social se vincula necessariamente a ideia do uso da coisa e,
por isso, modifica significativamente conceitos e categorias do regime
tradicional das situacdes proprietarias e possessoérias. A funcdo social é a
esséncia dindmica da estrutura juridica, e ndo € mais considerada mero limite
(externo) a situacao juridica (GAMA, 2011, p. 99).

Sob este prisma, outra particularidade significativa em relagcdo ao cumprimento
da finalidade social da propriedade, em especial aos bens imdveis, vincula na utilizagao
destes, para fins de garantia do direito a moradia. Assim, tal direito deve ser encarado
como basilar no que tange sobre a fungéo social da propriedade, ao passo que o direito
de ter um local para morar pode até mesmo se sobrepor aos direitos do proprietario

inerte.
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Isto posto, vé-se que € notdrio a fungdo social da propriedade constante da
Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002 sofreu forte influéncia da
classica doutrina de Leon Duguit, na qual para quem a propriedade ja nao € o direito
subjetivo do individuo, mas uma fungéo social a ser exercida pelo detentor da riqueza
(MALUF, 2011).

Ainda sobre o tema, preciosas sao as palavras de Gomes:

Estabelecidas essas premissas, pode-se concluir que pela necessidade de
abandonar a concepg¢ao romana da propriedade, para compatibiliza-la com as
finalidades sociais da sociedade contemporanea, adotando-se, como preconiza
André Piettre, uma concepgéo finalista, a cuja luz se definam as fungbes sociais
desse direito. No mundo moderno, o direito individual sobre as coisas impode
deveres em proveito da sociedade e até mesmo no interesse de néao
proprietarios. Quando tem por objeto bens de produgéo, sua finalidade social
determina a modificagdo conceitual do préprio direito, que ndo se confunde com
a politica de limitagbes especificas ao seu uso. A despeito, porém, de ser um
conceito geral, sua utilizagao varia conforme a vocagéo social do bem no qual
recai o direito — conforme a intensidade do interesse geral que o delimita e
conforme a sua natureza na principal rerum divisio tradicional. A propriedade
deve ser entendida como fungdo social tanto em relagdo aos bens imodveis
como em relagéo aos bens moéveis (GOMES, 2004, p. 129).

Assim, a propriedade deve sempre atender aos interesses sociais, ao que
almeja o bem comum, evidenciando-se uma distingdo positiva que deve ser dada a

coisa.

2.4 MODOS DE AQUISICAO DA PROPRIEDADE IMOVEL

Como todo direito subjetivo, a propriedade, moével ou imoével pressupde um
titulo ou justa causa. Em qualquer ordenamento, o titulo adquirido da propriedade
origina-se de um fato juridico provocado pela natureza ou manifestacdo de vontade
humana. A transmissdo causa mortis, por exemplo, configura a primeira espécie,
enquanto a doagao, que é negdcio juridico, ilustra a segunda (NADER, 2016).

Destarte, Nader (2016) vislumbra que a Lei Civil estabelece regulamento
distinto para as aquisigcbes imobiliaria e mobiliaria, cercando a primeira de maior

seguranca juridica. Enquanto o modo de aquisicdo imobiliaria se opera, via de regra,
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pela transcricdo do titulo em cartério do registro publico, a imobilidria se faz pela
tradicdo.

Ademais, quando se fala em aquisicdo originaria e derivada, importante
destacar-se a distingdo entre ambas, uma vez segundo Pietro Cogliolo, a diferenga néo
tem apenas valor didatico. Logo, utiliza-se a boa doutrina a distingao feita por Hugo
Grécio e foi adotada pelos demais juristas da Escola do Direito Natural, para quem a
classificacdo satisfaz a exigéncias cientificas de direito privado uma coisa se torna de
outrem por uma aquisi¢do originaria ou derivada. A aquisi¢c&o original outrora, quando o
género humano podia se reunir, pode ter tido lugar por meio de uma partilha. Hoje em
dia, realiza-se somente pela ocupagédo (NADER, 2016).

Na originaria, ndo ha transmissdo e, para todos os efeitos, o historico da
propriedade inicia-se com o adquirente. O dominio se apresenta isento de qualquer
vicio anterior e o fato juridico ndo é gerador do imposto de transmissao, uma vez que
transmissao ndo ha. A usucapiao e a acessao natural sdo exemplos da modalidade. Ha
quem sustente, como Pereira (2003), que na aquisicdo originaria o bem,
necessariamente, nao foi objeto anterior de propriedade.

Outrora, na derivada, o adquirente assume o dominio em lugar do transmitente
e nas condicbes em que a propriedade mobiliaria ou imobiliaria se encontrava, assim,
eventuais limitagcbes ou vicios que macularam a propriedade subsistem, apenas
ocorrendo mudanga subjetiva no dominio. Se a hipotese é de propriedade resoluvel, o
adquirente assume o imével com a condi¢gao ou termo, sujeitando-se a perda da coisa.
Somente na aquisicdo derivada verifica-se uma relacdo de causalidade entre a
aquisi¢cao e o anterior estado juridico da coisa (CORREIA; SCIASCIA, 1953).

No que é pertinente a aquisigao inter vivos e causa mortis, a doutrina distingue
a aquisigao inter vivos e a causa mortis. Como a terminologia esclarece, a primeira se
opera entre pessoas vivas, enquanto a segunda deriva do evento morte. Esta provoca a
sucessao. Entre o evento morte e a sucessao nao existe hiato, pois a aquisi¢ao é

instantanea, ainda que nao se tenha definido a identidade do sucessor (NADER, 2016).
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Na seara da aquisi¢ao a titulo singular e universal, nota-se que na sucesséo in
rem, ou a titulo singular, adquire-se um bem ou um conjunto individualizado de bens,
ndo a totalidade de um patriménio. E a pratica comum nas operacdes inter vivos,
podendo configurar-se na transmissao causa mortis, quando o legatario sucede apenas
em algum ou em alguns bens determinados, sem obrigar-se pelas dividas pessoais do
de cujus (NADER, 2016).

Ja na sucesséo in universum jus, ou a titulo universal, o objeto da aquisigédo é
formado pela integralidade de um patriménio, fato passivel de ocorrer na sucessao
hereditaria, quando se assumem também as obrigagdes. Nao é imperioso que haja
apenas um herdeiro, pois, havendo dois ou mais, cada qual sera adquirente a titulo
universal e por cotas ideais (NADER, 2016).

Nesse debalde ha ainda a aquisicédo a titulo gratuito e oneroso, sendo nestas
possivel se verificar que se perfaz efeitos praticos na distingdo entre a aquisi¢cao
gratuita e a onerosa. Na primeira, inexiste contraprestagdo, pois o transmitente é
movido por espirito de liberalidade. Na onerosa ha énus para quem transfere e para o
adquirente. Em se tratando de contrato benéfico, prevé a Lei Civil, pelo artigo 114, que
a interpretacdo do negdcio juridico deve ser estrita. E a hipétese da transmissdo por
doagao pura (NADER, 2016).

Por conseguinte, na aquisicdo a titulo gratuito, havendo inadimplemento, o
beneficiario responde por simples culpa, enquanto a parte onerada, apenas por dolo, a
vista do disposto no artigo 392. Ja na transmissdo a titulo oneroso, em caso de
inadimpléncia, cada parte responde por culpa, ressalvadas as excegodes legais. Charles
Demolombe (1870) advertiu para a importancia da presente distingdo, dados os efeitos
praticos que resultam de cada modalidade, quanto a forma da aquisicao, capacidade

das pessoas e disponibilidade dos bens.

2.5 USUCAPIAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
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Conceitua-se usucapidao como modo de aquisicdo da propriedade de bens
moveis ou imoveis pelo exercicio da posse, nos prazos previamente estabelecidos em
lei. Surgiu no Direito Romano com o objetivo de regularizar a situagdo daqueles que,
por irregularidades no momento da aquisi¢gdo de bens, desejavam consolidar a nova
situagao patrimonial de acordo com as normas vigentes. Tal instituto foi regulamentado
pela primeira vez na Lei das Xll Tabuas (445 a.C.), com prazo de 1 (um) ano para bens
moveis e de 2 (dois) anos para imoveis (SARMENTO, 2013).

Sob este prisma, elucida Sarmento (2013) que a usucapiao s6 passou a ser
tratada no feminino pelo novo Cédigo Civil. Assim, ndo representa um ataque ao direito
de propriedade, mas sim uma homenagem a posse, em detrimento daquele que, tendo
o dominio, abandona o imével, deixando que outro o ocupe e Ihe confira fungao social e
econdémica mais relevante.

Logo, a protegao juridica da posse preexiste a da propriedade, sendo assim, no
Brasil, a primeira lei que dispds sobre propriedade imobiliaria foi a de n°. 601, de 18 de
setembro de 1850, popularmente conhecida como Lei de Terras, aprovada durante o
reinado de D. Pedro I, duas semanas depois da Lei Eusébio de Queiroz, que aboliu o
trafico negreiro no Brasil.

Segundo Sarmento (2013), a Lei n°. 601/1850 tinha como objetivo organizar as
doagdes de terras feitas desde o inicio do processo de colonizagdo portuguesa,
regularizar as areas ocupadas depois de 1822 e incentivar a vinda de imigrantes para o
Brasil, ao mesmo tempo em que buscava dificultar o acesso a terra por parte desse
novo contingente de trabalhadores.

Por meio da usucapido, preenchidas as condi¢cdes de tempo, continuidade e
incontestabilidade, o possuidor pode requerer ao juiz que declare, por sentenga, sua
posse ad usucapionem, servindo o julgado como titulo para transcricdo no registro de
imoveis. Ao passo que a lei estabelece requisitos rigidos para que a pessoa possa
adquirir a propriedade por usucapiao, por se tratar de um modo originario de aquisi¢cao
do dominio, em que nao ha transmissao da propriedade de um anterior para um novo

proprietario.
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Oportuno salientar que, na mesma medida em que ha aquisicdo do dominio em
virtude da prescricdo aquisitiva, ha também, por parte daquele que sofre a acédo de
usucapiao, perda da propriedade, o que justifica a preocupacgéao do legislador em criar
requisitos rigidos para a aquisi¢ao por usucapidao (SARMENTO, 2013).

Nessa vertente, verifica-se ser indispensavel para a configuragao da usucapiao
que a posse seja continua, mansa e pacifica, com animus domini. Isto &, aquele que
pretende adquirir o dominio precisa mostrar que possui a coisa como sua, sem qualquer
oposigao. Outro requisito essencial para o reconhecimento do instituto € o espago de
tempo necessario a consolidagdo da prescricao aquisitiva. O tempo varia de acordo
com cada modalidade de usucapido (SARMENTO, 2013).

Inter ressaltar que sao passiveis de usucapiao apenas as coisas que possam
ser apropriadas, inseridas no comércio. Assim, sdo insuscetiveis de usucapiao direitos
pessoais, bens gravados com clausula de inalienabilidade, bens indivisiveis, bens de

incapazes e bens de uso comum e especial, dentre outros.

2.5.1 Espécies de usucapiao

No que diz respeito aos bens imoveis, ha varias espécies de usucapido
previstas no ordenamento juridico brasileiro. As principais sdo as seguintes: usucapiao
extraordindria, usucapido ordinaria, usucapido especial urbana, usucapido especial
rural, usucapiao coletiva, usucapiao familiar, usucapiao administrativa.

A primeira delas, a usucapiao extraordinaria, na qual ensina Gama:

E a que possui menores exigéncias para a sua consecugdo, no entanto
demanda maior prazo para que seja reconhecida. Nesta modalidade, o
usucapiente ndo precisa ter justo titulo, que é um documento que seria habil
para a transferéncia da propriedade, mas que em decorréncia de um vicio ndo o
€, nem precisa estar agindo de boa-fé. Basta que ele mantenha posse por um
prazo de 15 (quinze) anos ininterruptos, sem oposigéo do proprietario (GAMA,
2011, p. 327).
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Sendo este prazo sintetizado para 10 (dez) anos, nos casos previstos no artigo
1.238, paragrafo Unico do Cddigo Civil"®, em que o legislador passou a tratar da
posse-trabalho ou posse social, exigindo um prazo menor de posse continua em caso
de moradia habitual do possuidor ou da realizacdo de obras ou servigos de natureza
produtiva em relagdo ao bem.

Assim, ficando nitida a tentativa de a posse funcionalizada, em harmonia com a
sociabilidade, evidente na legislacéo civil, sendo consequéncia da funcdo social da
propriedade, enaltecendo positivamente a atuagdo do possuidor que desempenha os
atos propensos a realizagédo dessa funcéo social (GOMES, 2012).

Ja a usucapido ordinaria, de acordo com Sarmento (2013), os possuidores de
boa-fé, por sua vez, dotados de justo titulo, sob a égide do antigo Cddigo Civil, podem
usucapir imovel, no prazo de 10 anos entre os presentes e de 20 anos entre ausentes,
desde que titulares de posse continua e incontestada, o novo Cdédigo Civil, em seu
artigo 1.242, reduziu o prazo de 10 anos.

Sendo este prazo convertido para 5 (cinco) anos, na hipétese acautelado no
artigo 1.242, paragrafo unico, do Codigo Civil, que também visa privilegiar a fungao

social:

Art. 1.242 (...)

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imovel
houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do
respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele
tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse
social e econémico (BRASIL, 2002).

A usucapido especial urbana, advinda do texto constitucional e normatizada
também pelo Cddigo Civil, é aquela, a qual detém area urbana maxima de 250 m?, a

utilizacdo como moradia, a posse tranquila e sem oposicao e ndo possuir o requerente

'® Dispde textualmente o artigo 1.238: Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposicao,
possuir como seu um imoével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo
requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de
Registro de Iméveis. Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o
possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de
carater produtivo (BRASIL, 2002).
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outro imovel. A area a que se refere a norma abrange o terreno e eventual construgao
sobre ele erguida, ante o conteudo do art. 9° do Estatuto da Cidade, quando a posse &
exercida sobre area superior a 250 m2 Nao € possivel a aquisicdo da propriedade
através da usucapido especial urbana, ainda que o pedido restrinja a dimenséo do que
se quer usucapir (SARMENTO, 2013).

Complementa Tartuce (2015) que a usucapiao especial urbana tem como
requisitos além dos supramencionados, a posse mansa e pacifica sem oposicdo com o
animus domini. O imével deve ser utilizado para moradia da familia nos termos do artigo
6°'*, caput da Constituicdo Federal de 1988, e aquele que adquire o bem ndo pode ser
proprietario de outro imével rural ou urbano.

No que pertine, a usucapidao especial rural, Azevédo (2016), elucida que a
mesma viabiliza a aquisigcdo de imdveis rurais de até 50 (cinquenta) hectares, desde
que sustente a posse ininterrupta e pacifica por um periodo de 5 (cinco) anos, sendo
indispensavel que o possuidor tenha tornado o imdvel produtivo, por meio do seu
préprio trabalho, assim, tal espécie também é denominada como pro-labore.

Nessa seara, acrescenta Paulo Henrique Cunha da Silva:

(...) trata-se de posse pro labore em conjunto com a familia, dai ndo assistir
razdo para que a modalidade especial de aquisi¢cdo seja para areas superiores
ou inferiores a um maédulo. Ora, o inciso Il, do art. 4°, do Estatuto da Terra (Lei
4.504/1964), define como propriedade familiar o imdvel rural que, direta e
pessoalmente explorado pelo agricultor e sua familia, lhes absorva toda a forga
de trabalho, garantindo-lhes a subsisténcia e o progresso social e econémico,
com éarea maxima fixada para cada regido e tipo de exploragédo, e
eventualmente, trabalhado com a ajuda de terceiros, sendo o médulo rural uma
unidade de medida, expressa em hectares, que busca exprimir a
interdependéncia entre a dimenséo, a situagdo geografica dos iméveis rurais e
a forma e condi¢des do seu aproveitamento econdmico (SILVA, 2007, p. 638)

No que versa a usucapiao coletiva, em que esta conjecturada no artigo 10 do
estatuto da Cidade, a qual recai sobre o coletivo de areas urbanas com mais de

duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populagao de baixa renda para

' Dispde textualmente o artigo 6° - SAo direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, onde nao for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, desde que estes ndo sejam
proprietarios de outro imovel rural ou urbano (SARMENTO, 2013).

O instituto tem como objetivo legitimar as ocupagdes com animo definitivo por
comunidades de areas situadas na zona urbana, com centenas de familias, sendo
nesta modalidade admissivel a soma do tempo de posses. Consoante o paragrafo
unico da norma fixada no artigo 10 do Estatuto da Cidade, devendo o Juizo no
processo de usucapido atribuir igual fracdo ideal do terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensao da area que cada um ocupe, salvo a hipbtese de
acordo escrito entre os condéminos, estabelecendo fragcdes ideais diferenciadas.

O condominio especial constituido € indivisivel, ndo sendo passivel de extingao,
salvo deliberacdo por dois tercos dos conddminos, no caso de execucdo de
urbanizagdo posterior a constituicdo do condominio. As deliberagdes relativas a
administracdo do condominio especial serdo tomadas por maioria de votos, obrigando
os demais, discordantes ou ausentes (SARMENTO, 2013).

A lei n. 12.424, de 16 de junho de 2011 incluiu no sistema uma nova espécie de
usucapiao que vem sendo chamada pelos juristas de Usucapiao Familiar, previsto no

artigo 1.240-A com a seguinte redagéo:

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

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

§2° (Vetado) (BRASIL, 2002).

O enunciado n° 499 do Conselho da Justica Federal aduz que a aquisigdo da
propriedade categoria de usucapido conjeturada no artigo 1.240-A do Cédigo Civil s6
pode suceder antes do divércio. Ao passo que o requisito abandono do lar deve ser

entendido em cunho de cautela, por meio da averiguacdo de que o afastamento do lar
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conjugal retrata o descumprimento simultaneo de outros deveres conjugais, sobrepondo
distintivamente daquele que se reteve na residéncia familiar e que se responsabiliza
unilateralmente pelas despesas provindas da manutencdo da familia e do préprio
imovel. Assim justificando a perda da propriedade e a alteragdo do regime de bens
quanto ao objeto de usucapiao.

A usucapido administrativa é aquela introduzida no ambito dos procedimentos
de regulamentacdo fundiaria previstos na Lei n. 11.977/09, na qual dispbe sobre o
Programa Minha Casa, Minha Vida e de outras questbes tendentes a legislacdo de

assentamentos urbanos. Neste ditame, ensina Azevédo:

Nesta modalidade, que foi idealizada para solucionar problemas de moradia em
areas ocupadas por populagdo de baixa renda, ndo ha a interveniéncia do
Poder Judiciario — dai porque a nomenclatura administrativa. Para fazer jus a
usucapido, a situacdo fatica devera ser enquadrada em uma série de
condigdes, que em parte dependem do possuidor, mas que em maior parcela
deverdo ser fruto de uma atuagdo do ente estatal no sentido de regularizar a
posse (AZEVEDO, 2016, p. 156).

Complementa Gomes, citado por Azevédo, na qual além dos requisitos

supramencionados € necessario:

Area urbana decorrente de uma posse legitimada em cartério, através de
instrumento publico, registrado no Registro de Imobiliario. A area devera ter
sido objeto de definicdo para tal fim no plano diretor Municipal. Decorridos 5
(cinco) anos da legitimagéo da posse os detentores do titulo poderao, junto ao
Registro de Imdveis, requerer a transferéncia a titulagdo, sendo a propriedade
adquirida na forma da usucapido especial pré-moradia (AZEVEDO, 2016, p.
156).

Ficando claro, portanto, que se trata de um processo complexo e que necessita
de uma atuacao estatal, na qual ndo depende somente da vontade do possuidor,
sequer vem externando a celeridade que a situagéo concreta carece.

Logo, constata-se que os pressupostos imprescindiveis para usucapiao sao a
coisa habil, decurso do tempo, justo titulo e boa-fé. Todavia, o justo titulo e a boa-fé
somente sdo necessarios na usucapiao ordinaria, visto que a agao de usucapiao é de
natureza meramente declaratéria (GONCALVES, 2015).
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Na seara da usucapidao de bens publicos, preliminarmente, crava pela sua
impossibilidade, apesar disso, alguns autores entendem que os bens dominicais,
exatamente por serem objeto de relagbes patrimoniais das pessoas juridicas de direito
publico interno e nao estarem afetados a uma funcdo publica especifica, estariam
sujeitos a tal forma de aquisigao originaria da propriedade. Nessa vertente, de acordo

com Farias e Rosenvald:

A nosso viso, a absoluta impossibilidade de usucapidao sobre bens publicos é
equivocada, por ofensa ao principio constitucional da fungéo social da posse e,
em ultima instancia, ao proprio principio da proporcionalidade. Os bens publicos
poderiam ser divididos em materialmente e formalmente publicos. Estes seriam
aqueles registros em nome de pessoa juridica de Direito Publico, porém
excluidos de qualquer forma de ocupacgédo, seja para moradia ou exercicio de
atividade produtiva. Ja os bens materialmente publicos, seriam aqueles aptos a
preencher critérios de legitimidade e merecimento, postos dotados de alguma
funcao social (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 267).

A parcela da boa doutrina que entende pela possibilidade da usucapiao de bens
publicos patrocina que determinados bens, tais como, os dominicais e as terras
devolutas seriam apenas formalmente publicos. No escantilhdo em que tal qualidade
proviria apenas do liame de titularidade e ndo da afetacdo do bem a um fito publico,
premissa que corrobora a usucapiao.

Na usucapido indigena, a qual encontra-se regida pela Lei n°. 6.001/73, em seu
artigo 33, estabelece que o indio, integrado ou n&o, que ocupe como préprio, por dez
anos consecutivos, trecho de terra inferior a cinquenta hectares, adquirir-lhe-a a
propriedade plena. Caso o indigena esteja reintegrado a comunh&o nacional ou tenha
éxito em sua solicitagao da liberacdo da tutela, podera diretamente propor a agao de
usucapiao, ou, entdo, devera fazé-lo com a assisténcia da FUNAI. Deve o indio possuir
a area rural, inferior a 50 hectares, como sua, por um periodo de 10 anos consecutivos
(SARMENTO, 2013).

A tutela dos indios origina-se no ambito administrativo, ou seja, o que vive nas
comunidades n#o integradas & civilizacdo ja& nasce sob tutela. E, portanto,

independentemente de qualquer medida judicial, incapaz desde o nascimento, até que



45

preencha os requisitos exigidos pelo art. 9° da mencionada Lei n. 6.001/73 e seja
liberado por ato judicial, diretamente, ou por ato da Funai homologado pelo 6rgéo

judicial.
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3. USUCAPIAO FAMILIAR

A usucapiao, importante meio de aquisi¢ao da propriedade, evoluiu através dos
tempos deixando de lado sua concepcéao individualista focada no mero interesse do
possuidor, para atingir o auge de sua utilidade social por meio da garantia da fungcao
social da propriedade.

Assim, o legislador passou a criar modalidades e diminuir prazos para a
aquisicao por usucapiao, visando privilegiar o possuidor que confere funcao social ao
imovel ao contrario do proprietario, de modo a consagrar a utilidade social da
propriedade.

Desta feita, surge no ordenamento juridico patrio o artigo 1240-A da Lei n.
10406/02", a qual provocou uma mudanga significativa no ordenamento civil brasileiro,
tanto no que tange o Direito de Familia quanto as formas de aquisicdo da propriedade
privada e aos tipos de usucapidao admitidos no sistema. Uma vez que, parte do principio
que tanto a moradia quanto a propriedade sao direitos fundamentais,

constitucionalmente previstos.

3.1 O ABANDONO DO LAR E A DISCUSSAO DA CULPA: DA POSSIVEL
INCONSTITUCIONALIDADE

Em conformidade com Gongalves (2015), o abandono do lar conjugal por um
dos consortes € um dos requisitos essenciais para a concessao da usucapiao do artigo
1.240-A, do Codigo Civil, sendo também o mais polémico de todos. Esta nova
modalidade a muito se assemelha a usucapiao especial urbana prevista no artigo 1.240

do Cadigo Civil, tendo duas diferengas cruciais: primeiro que o bem a ser usucapido

> Dispde textualmente o artigo 1240-A: Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposigao, posse direta, com exclusividade, sobre imovel urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-cdnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que néo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural (BRASIL, 2002).
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seja propriedade comum do casal; segundo que o abandono do lar conjugal tenha
ocorrido de forma voluntaria pelo ex-cénjuge ou ex-companheiro.
Nessa vertente, tem-se o enunciado 499, aprovado na V Jornada de Direito

Civil como caracterizagdo do abandono do lar:

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

Destarte, entende-se, prima facie, que nao €& qualquer abandono que
caracteriza o requisito previsto no artigo 1.240-A do Cdédigo Civil, ao passo que nao ha
como presumir que, se um dos cdnjuges deixou o lar conjugal, o fez por sua proépria
vontade, haja vista que tal decisdo pode ter decorrido de mutuo consentimento do
casal, ou ainda pela insuportabilidade da vida em comum.

Por conseguinte, segundo Monteiro (2013), sobrevindo a insatisfagdo pelo
ex-conjuge ou ex-companheiro, em relagao ao uso do imével comum de forma unilateral
pelo convivente que permaneceu no bem, a propriedade exclusiva ndo lhe sera
facultada. Sendo assim, tal irresignagao podera ser manifestada verbalmente ou por
escrito e comprovada por meio de testemunhas, documentos, ou menos por toda e
qualquer outro tipo de prova.

Inter ressalta que o abandono de lar é aquele que € executado sem justo
motivo, uma vez que nao se pode considerar abandono de lar aquela situagao que o
marido, costumeiramente, vinha agredindo sua esposa, e, sem outra alternativa, ela se
afasta do lar. Neste caso para fins de usucapido familiar, ndo se considera o abandono

do lar, consoante Tartuce:

Como incidéncia concreta deste enunciado doutrinario, ndo se pode admitir a
aplicagdo da nova usucapido nos casos de atos de violéncia praticados por um
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cbnjuge ou companheiro para retirar o outro do lar conjugal. Em suma, a
expulsdo do cbdnjuge ou companheiro nido pode ser comparada ao abandono
(TARTUCE, 2014, p. 944).

Isto posto, para a lei, com o abandono de lar também se verificam outros
deveres, que tinha este que abandonou o lar, com sua familia, como o sustento da casa
e a assisténcia material, deixando o outro companheiro ou cdnjuge em situagéo
fragilizada.

Salienta-se ainda que parte da doutrina esclarece que o abandono do lar do
artigo 1.240-A do Codigo Civil ndo coincide com o abandono do lar do direito das
familias. Ao seu turno, Amorim (2011) explica que a Lei n. 12.424/11 nao tinha como
fim, simplesmente, incluir o artigo 1.240-A no Cddigo Civil, mas regrar o Programa
Minha Casa, Minha Vida, o qual é direcionado ao direito social de moradia, ou seja, o
instituto foi pensado para amparar mulheres de baixa renda, beneficiarias do Programa,
abandonadas pelos respectivos parceiros conjugais, propiciando a aquisicdo da
propriedade exclusiva do imovel residencial por meio do instituto da usucapiao.

Todavia, a maior parte da doutrina ainda critica essa questao do abandono do
lar, como Goncalves (2015), que faz algumas criticas em relagdo ao termo abandono de
lar. O doutrinador diz que ela ressuscita a discussao sobre a causa do término do
relacionamento afetivo, uma vez que o abandono do lar deve ser voluntario, isto &,
culposo.

Nesse debalde, Martins (2012) explicita que a expressao comegou a ser
contestada, uma vez que parte substancial da doutrina acredita na revogacédo de
qualquer dispositivo que se fale em culpa no direito das familias, especialmente em
relacdo aos reflexos patrimoniais do divorcio, ante a publicacdo da Emenda
Constitucional n. 66/10.

Ainda em conformidade com a supracitada autora, dessa discussao nasceram
duas correntes: a que acredita que a usucapiao familiar provocou um nitido retrocesso,
porque revive a culpa do direito das familias, revogada pela Emenda Constitucional n.
66/10; e a que defende que o abandono do lar exigido pela norma de direito real ndo

tem relacdo com aquele do direito das familias.
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Ao seu turno em defesa da primeira corrente, Dias acredita que a Lei provocou

um desastre:

[...] De forma para |a de desarrazoada a lei ressuscita a identificagdo da causa
do fim do relacionamento, que em boa hora foi sepultada pela Emenda
Constitucional 66/2010 que, ao acabar com a separagado fez desaparecer
prazos e atribuicdo de culpas. A medida foi das mais salutares, pois evita que
magoas e ressentimentos —que sempre sobram quando o amor acaba —sejam
trazidas para o Judiciario. Afinal, a ninguém interessa os motivos que ensejaram
a ruptura do vinculo que nasceu para ser eterno e feneceu (DIAS, 2011, s/p).

Na mesma linha de entendimento, Silva (2011) afirma que o Brasil, por
intermédio da Emenda Constitucional n. 66/10, extirpou a culpa do Ordenamento
Juridico, preservando a intimidade dos cbnjuges, e, por isso, o abandono voluntario do
lar conjugal ndo pode mais ser discutido pelo poder judiciario.

Nota-se que os defensores desta corrente sustentam a existéncia de uma
violacdo a Constituicdo Federal; na medida em que é forma de voltar a discutir o
elemento culpa ao término da relagao afetiva; para eles ela promove um verdadeiro
retrocesso juridico, afrontando o principio constitucional da vedacédo ao retrocesso.
Além disso, para Martins (2012), o instituto criou uma verdadeira sang¢ao patrimonial
para quem abandona o lar.

No que é pertinente a segunda corrente, acredita-se que o instituto da
usucapiao familiar ndo deu ensejo ao retorno da discussdo da culpa. Para eles, o
abandono do lar do artigo 1.240-A, nova ideia do direito real, ndo coincide com o
abandono do lar do direito das familias.

Nessa seara, para analisar se o abandono do lar implica na apuragao de culpa,
assim € mister contextualizar a regra do artigo 1.240-A do Cddigo Civil, de direito das
coisas, com o estado atual do direito de familia brasileiro. Para tal, devemos levar em
conta a problematica da Emenda Constitucional n. 66/10, e discussao sobre a extingao
da separacéo judicial. Dessa feita, o sepultamento definitivo da culpa s6 ocorreu para
aqueles que entendem que a separacao judicial ndo mais existe.

Por conseguinte, para os defensores dessa corrente, a usucapido familiar,

como todas outras modalidades de usucapido, exige que o proprietario deixe de praticar
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atos que |he sao inerentes. Assim, de acordo com Martins (2012), estabelecem o
entendimento de que o abandono do lar nada mais é do que a separacao de fato e a
cessagao da composse, isto €, o ndo exercicio de atos possessorios pelo conjuge ou
companheiro demandado, partindo dai a contagem dos dois anos de posse para a
aquisicao da propriedade.

Consequentemente, para que nao fosse levado em consideracédo a questao da
culpa pelo abandono, deveria ser compreendido no ordenamento patrio o abandono de
lar esculpido do artigo 1.240-A no Cddigo Civil. Como sendo o simples fato de o
ex-companheiro ou ex-conjuge nd&o querer mais o bem, assim compreendendo a
expressédo de acordo Moni (2014), como abandono do lar referindo-se a abandono do
bem, e deixando de lado toda a confusdo que traz novamente o termo abandono de lar

e, assim também, a culpa pelo abandono.

3.2 CARACTERES DA USUCAPIAO FAMILIAR

Na usucapiao familiar, apenas o imovel urbano podera ser objeto da usucapiao
por abandono de lar, assim sendo, consoante Alvarenga (2015), € a moradia e ndo o
trabalho que se privilegia, por isso, o artigo 1.240-A do Cédigo Civil, surge em sede de
regulamentagdo do programa do Governo Federal “Minha casa, Minha vida”. Logo, o
imovel rural foi excluido dessa modalidade de usucapiao.

Contudo, muito se critica a respeito dessa exclusdo, pois a localizagdo do
domicilio de uma pessoa n&o é critério justificativo para tratamento diferenciado,
caracterizando, assim, ofensa ao principio da isonomia. Em defesa da aplicagado da

legislagdo também as familias que vivem na area rural, alega Silva:

Nesse sentido, os efeitos do abandono sdo os mesmos, independentemente da
localizagdo do imével em que ficou residindo o abandonado. Quiga ndo sejam
mais gravosos na zona rural, na qual as relagdes sociais mais proximas
favorecem que a pecha de abandonado passe a integrar de forma pejorativa a
identidade social do que permaneceu no imével. Além disso, no Brasil, os
indices de baixa escolaridade e alta pobreza sdo mais acentuados na zona
rural, gerando entraves ao acesso a Justica e a efetivagdo de direitos (SILVA,
2012, p. 34).
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Por conseguinte, o imovel deve ser de propriedade do casal que surge com o
casamento ou com a unido estavel, seja ela hétero ou homossexual. No mais, segundo
o art. 1.240-A, o imével deve possuir metragem de até 250 m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados). Porém, imdveis com essa dimensao, dependendo da localizagao,
podem representar valor elevado, podendo caracterizar o empobrecimento do
ex-cOnjuge abandonado e, consequentemente, enriquecimento ilicito do ex-conjuge

usucapiente.

3.2.1 Da propriedade em relagdo ao regime da comunh&o de bens

Conforme ora supracitado, a usucapiao por abandono de lar deve recair sobre
imovel comum do casal. Sendo assim, o imével pode ter sido adquirido na constancia
do regime de comunhao total de bens, em que os bens particulares e os adquiridos
durante o casamento se comunicam, sendo passiveis da nova usucapido. Também
podera ser usucapido o imoével adquirido durante o matrimdnio regido pela separacao
parcial de bens, haja vista tratar-se de regime de separagdo quanto ao passado e de
comunhdo quanto ao futuro, aplicando-se esse dispositivo a unido estavel, em
decorréncia da semelhancga dos regimes (ALVARENGA, 2015).

Ademais, quanto ao regime de separagao convencional de bens, no qual os
nubentes optam pela incomunicabilidade total de bens, o imovel podera ser passivel da
usucapiao por abandono de lar, caso o imével tenha sido adquirido por ambos os
cbnjuges, pois, dessa forma, esse bem se comunicara, segundo a Sumula n°. 377 do
Supremo Tribunal Federal, a qual, no regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.

Desta maneira, inexiste a comunhao; no entanto, existe o condominio do bem
e, por essa razao, se enquadra na referida modalidade de usucapido. Segundo Vilardo

(2012), mesmo que o bem tenha sido adquirido por apenas um dos conjuges e o regime
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de bens seja a separagao total, sendo esse bem utilizado como moradia do casal,
devera incidir o prazo da usucapiao por abandono de lar.

Todavia, a doutrina majoritaria entende que, havendo a aquisicdo do imovel
somente por um dos cdnjuges, ndo ha como suscitar a usucapido, pois a lei exige a

co-propriedade do bem.

3.2.2 Do lapso temporal

Nota-se que o prazo exigido, na usucapiao por abandono de lar, para que o
possuidor se transforme em proprietario, € de apenas 2 (dois) anos. Esse € o prazo
mais curto dentre as demais modalidades de usucapiao, inclusive de bens moéveis, em
que se requer o prazo de 3 (trés) anos. Todavia, a brusca redugéo do lapso temporal
causou grande espanto entre os doutrinadores e operadores do Direito, que consideram
0 prazo bastante exiguo em meio as dificuldades inerentes de uma separagao e suas
consequéncias com relacéo a questao financeira e filhos (ALVARENGA, 2015).

Porém, Tartuce (2012) atina que a tendéncia pds-moderna é justamente a de
reducdo dos prazos legais, eis que o mundo contemporaneo exige e possibilita a

tomada de decisbes com maior rapidez. Na mesma linde explana Pereira:

Na espécie, 0 prazo para conversdao da posse em propriedade reduz-se a
apenas dois anos, proporcionando a tutela mais célere dos direitos do cénjuge
ou companheiro abandonado pelo outro, em beneficio da preservagdo dos
interesses existenciais de todas as pessoas que integram a entidade familiar
(PEREIRA, 2012, p. 132).

Portanto, ao reduzir o prazo para dois anos de posse exclusiva apos a
separagao de fato, a regra tem por finalidade privilegiar a prote¢cdo da seguranca

juridica, essencial a toda usucapiao.

3.2.3 Competéncia judiciaria
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Observa-se que uma duvida paira sobre a competéncia para processar e julgar
o pedido da usucapiao familiar. Nessa perspectiva, supde-se que, por se tratar de um
desdobramento da usucapiao especial urbana, seria competente o juiz da vara civel.

Assim, analisando a presente modalidade sob o prisma das demais
modalidades da usucapido, percebe-se que por se tratar de direito real e por ter como
objeto da agao de usucapiao o imével, entende-se que se deve impetrar a demanda na
vara civel. Além disso, por haver a falta de inflexdo sobre o bem e n&o sobre a familia
propriamente dita; entende-se que a vara civel que deveria ser a competente na agao.

Nessa vertente, ja foram iniciadas demandas na vara civel que foram
encaminhadas a vara de familia, havendo um conflito negativo de competéncia, quando

ambos 0s juizos se declaram incompetentes:

Conflito Negativo de Competéncia. Agdo de usucapido por abandono de lar
(artigo 1.240-A do Codigo Civil) — Ajuizamento perante a Vara Civel —
Redistribuigdo a Vara da Familia — Descabimento — Instituto que visa o
reconhecimento da posse de meacdo do ex-cdnjuge sobre o bem imével do
casal, fundada no abandono do lar conjugal — Agéo de direito real — Tutela de
carater exclusivamente patrimonial, que ndo se insere na competéncia da Vara
especializada. Conflito procedente - Competéncia do Juizo Suscitado.
(Relator(a): Ricardo Anafe (Pres. da Segao de Direito Publico); Comarca: Sao
José dos Campos; Orgdo julgador: Camara Especial; Data do julgamento:
11/05/2015; Data de registro: 13/05/2015).

Tendo em vista o exposto acima, entende-se que a jurisprudéncia ndo possui
uma resposta em relagdo ao juizo competente para processar e julgar as demandas.
Porém, conforme Vieira (2015), ao analisar a supramencionada competéncia um pouco
mais profundamente, chega-se a outra conclusdo, uma vez que, ao se verificar o caso,
considerou-se que, mesmo que possua natureza civel de direito real, o requerimento da
usucapiao versa sobre uma relagdo de familia, isto €, o que se deseja € usucapir a
meacgao do imdvel cujo proprietario € o ex-conjuge ou ex-companheiro.

Na mesma linha de raciocinio, vislumbra Farias (2015), nessa légica que,
apesar do pedido de usucapido ter natureza civel, a causa de pedir da aquisi¢cao
originaria, nessa hipotese, € uma relagao familiar, e, por isso, a competéncia é de vara

de familia. Logo, ficando inclito apontar o ponto de vista jurisprudencial:
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Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acgéao
de Reconhecimento e Dissolugdo de Unido Estavel. RECONVENCAO. Pedido
relativo @ Usucapiao Familiar. Cabimento. Matéria afeta & competéncia do juizo
de familia. 1. Nos termos do art. 315 do Cdédigo de Processo Civil, a
reconvengao é cabivel nas hipéteses em que ha conexao “com a agao principal
ou com o fundamento da defesa”. 2. Na hipétese vertente, a reconvencao
apresentada pela ora agravante tem por objeto a Usucapido Familiar do imdvel
de propriedade do excompanheiro, sendo conexa com o fundamento da defesa
apresentada, razao pela qual deve ser recebida e devidamente processada pelo
Juizo de Familia. 3. Agravo de Instrumento conhecido e provido.

Ementa: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE USUCAPIAO
POR ABANDONO DO LAR CONJUGAL. COMPETENCIA. A ag&o de usucapiéo
com base em alegagéo de abandono do lar conjugal envolve ex-conjuges. Nela
debate-se abandono conjugal e existéncia de bem comum. Em face dessas
circunstancias, entende-se que a competéncia para processar e julgar tal
demanda é do juizo especializado de familia. Essa concluséo vale
especialmente para o caso concreto, ja que a agao de usucapiao é conexa (por
identidade de objetos) a outra agéo declaratéria de qualidade sucessoéria e de
exclusdo de bens da heranga que tramita perante o juizo de familia.
JULGARAM PROCEDENTE O CONFLITO. (Conflito de Competéncia N°
70063771927, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 23/04/2015).

A vista disso, constata-se que a jurisprudéncia ndo evidencia qual juizo é
competente para processar e julgar a agdo de usucapido familiar. Porém, a doutrina
aponta como juizo competente a vara especializada em familia. Ao passo que, Farias
(2015), é categodrico ao explicitar que a competéncia para processar e julgar o pedido
de usucapiao conjugal é do juiz da vara de familia, em raz&o da matéria.

Ademais, a competéncia absoluta do juizo € imposta em razdo da matéria que
versar a demanda. Nesse sentido, como apontou Farias (2015), a usucapido familiar
tem como regra competéncia absoluta, pois, como se tratou anteriormente, sua matéria
versa sobre a relagcado familiar. Logo, doutrinariamente expondo, nao somente trata-se
de competéncia da vara especializada em familia, como também é regra de

competéncia absoluta.

3.2.4 Beneficio Unico
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Verifica-se que o paragrafo 1° do artigo 1.240-A, do Cédigo Civil explana uma
salvaguarda notavel, uma vez que o direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez. Isso porque, tendo em vista o diminuto prazo de
anos para que o ex-conjuge ou ex-companheiro possa se beneficiar da prerrogativa da
usucapiao familiar, bem como considerando a rapidez com a qual as relacdes afetivas
sao estabelecidas atualmente, a atitude evita que alguns sejam demasiadamente
enriquecidos pelo instituto e outros percam abruptamente sua propriedade (ACOSTA,
2013).

Além do mais, consoante as alegag¢des de Palermo (2012), a limitagao prevista
no paragrafo 1° do artigo 1.240-A do Cddigo Civil, denota o objetivo social do
dispositivo, sendo certo que o objetivo da propriedade néo sé é satisfazer o interesse
do dono, mas também o da sociedade em geral. A propriedade, hoje, além das

faculdades (usar, gozar, dispor, reivindicar) deve respeitar o interesse geral.

3.3 OS REFLEXOS DO INSTITUTO NO DIREITO DE FAMILIA

Embora o instituto da usucapido pertenca aos Direitos Reais, por tratar-se da
prescricdo aquisitiva de um bem, essa nova usucapidao abordada neste trabalho nao
concerne unicamente ao Direito das Coisas. Muitas sao as caracteristicas que fazem
com que a usucapidao presente no art. 1.240-A do Cddigo Civil, constante do Livro do
Direito das Coisas, também faca parte do Direito de Familia e seja por ele
regulamentada.

Debutar-se pelos legitimados da agédo de usucapido, segundo a lei, devem ser
cbnjuges ou companheiros e necessitam estar separados de fato. Igualmente, tanto o
instituto do casamento, quanto o da unido estavel, além da separagcao, sio tratados
pelo Direito de Familia. No mais, exige-se a co-propriedade do imovel. Desse modo,
para que essa co-propriedade seja estabelecida, é necessario analisar o regime de
bens adotado pelos cbnjuges, estando presente mais uma vez o Direito de Familia
(ALVARENGA, 2015).
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Outrora, apenas nao se pode concordar que o abandono de lar mencionado
nessa usucapido seja considerado como aquele presente no Direito de Familia ao falar
da separagao, haja vista que se faz maior sentido aprecia-lo como abandono do imdvel,
objeto da usucapido. Assim sendo comprovada a relagdo do Direito de Familia com a
usucapiao presente no art. 1.240-A do Cdédigo Civil, tornam-se indiscutiveis os reflexos
que o instituto pertencente aos direitos das coisas causa em face das familias.

Percebe-se, conforme Alvarenga (2015), que um dos possiveis danos causados
ao Direito de Familia pela usucapido por abandono de lar ocorre em decorréncia da
possibilidade da decadéncia da instituicdo familiar, uma vez que pde fim a possibilidade
de restauragéo do relacionamento apds a pressao do legislador de se tomar uma rapida
decisdo com a finalidade de regularizar a situagao conjugal.

Por sua vez, Guazzelli deslinda:

Com efeito, o legislador criou uma norma que acaba por impor a necessidade
de tomada de atitude para formalizagdo da ruptura do casal, quando, quica, o
mais adequado fosse resguardar aos companheiros ou conjuges a possibilidade
de aguardar que essa ruptura familiar se acomodasse e se estabilizasse
naturalmente no mundo dos fatos para, apenas posteriormente, ser formalizado
0 rompimento no universo juridico, e se fosse o caso (GUAZZELLI, 2012, p. 99).

Correlacionando, elucida Alvarenga (2015), que o vinculo sentimental existente
ao longo de uma separagao é muito forte. Porquanto, a lei desobedece ao ciclo natural
da separacao, evitando muitas vezes que a reconciliagao prevalega, pois, ocorrida a
ruptura da relagdo, aquele cOnjuge que pretende deixar o imovel deve tomar as

medidas cabiveis, de modo a ndo dar oportunidade a aplicacdo da usucapido por

abandono de lar.

3.4 AUSUCAPIAO FAMILIAR NO CASO CONCRETO

Os juizes, por muitas vezes, decidem sobre o instituto da usucapiao

averiguando todas as circunstancias as quais ela esta inserida. Ficando assim, sob a

visdo dos tribunais para decidir sobre os requisitos que demonstram se o conjuge faz,
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ou n&o, jus ao direito de usucapir a parte da propriedade que pertence ao outro. Nesse

sentido ensina Tartuce:

A aplicabilidade do instituto fica, por vezes, submetida ao entendimento dos
tribunais acerca da matéria, bem como, das circunstancias nas quais ela esta
inserida, inclusive quanto a contagem do prazo, a auséncia ou presenga de
culpa do ex-cOnjuge, ou ainda, a demonstragdo do abandono do lar para a
caracterizagdo da Usucapiao Familiar, ou a hipotese de violéncia doméstica ou
familiar capaz de afastar a incidéncia do instituto (TARTUCE, 2014. p. 779).

Acontece que esta modalidade encontra-se em dificil aplicacdo a realidade,
pois de certo modo, s&o poucas decisdes as quais o instituto consegue ser aplicado
com éxito. Entretanto, os bens cabiveis a usucapido familiar encontram-se em
constantes reformas de decisbes, as quais buscam encaixar a nova modalidade a
realidade social, assim, cumprindo com sua finalidade.

Nessa seara, Souza (2018) ilustra que nos autos de uma acgdo de divorcio a
requerida alegou que desde o ano de 2005, quando houve abandono do lar conjugal
por parte do apelado, exerceu a posse direta e exclusiva do bem, vindo modificar seu
domicilio somente em meados de 2012.

Ainda segundo o autor, ficou comprovado in casu, que o varao abandonou a
residéncia, ficando a virago na posse direta. O relator afastou a aplicagdo da nova
modalidade de usucapido em razao da contagem da prescricado aquisitiva, ja que a
norma incluida no ordenamento juridico havia entrado em vigor a posteriori do periodo
considerado pela requerida, o pressuposto nao estaria, portanto, caracterizado
(SOUZA, 2018).

Corroborando Farias e Rosenvald deslindar:

Alias, como bem sinalado pelo juizo monocratico, a fungéo social de moradia
deixou de cumprir seu papel a ambos os conjuges, tendo em vista que o varao
abandonou o lar, e a virago se afastou, inicialmente, por forga dos episodios de
violéncia sofrida pelo filho, mas que perdurou apds a saida dele do local no ano
de 2015, passando a ré, ao que tudo indica, auferir renda com aluguel do
referido bem (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 463).
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Vislumbra-se a possibilidade de se caracterizar a posse ad usucapionem no
ambito familiar a partir do pressuposto do lapso temporal de dois anos, quando definido
o termo inicial da data em que ficou demonstrado a absten¢do do consorte, o que nao
ocorreu, in casu, pelo tempo entre a data de vigéncia da lei e a data de propositura da
acao e o tempo de moradia do cénjuge.

Por conseguinte, tem-se a apelagao civel interposta ao Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul para reforma da sentenca proferida na agcao de usucapido especial

urbano por abandono do lar conjugal:

Ementa: APELACAO CIVEL. USUCAPIAO (BENS IMOVEIS). USUCAPIAO
FAMILIAR. ABANDONO DO LAR. Aquele que exercer, por dois anos
ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre
imovel 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 nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural (art.
1.240-A do CCB). TERMO INICIAL. O termo inicial do prazo de dois anos para
a usucapiao familiar deve ser contado a partir da vigéncia da Lei n.
12.424/2011. CASO CONCRETO. No caso concreto, nao restaram preenchidos
os requisitos, mormente considerando a inaplicabilidade retroativa da lei que
introduziu no ordenamento juridico a modalidade de usucapido familiar e a
auséncia do preenchimento do lapso temporal exigido. APELAGCAO
DESPROVIDA (BRASIL, Apelagao Civel N° 70076581503, Décima Nona
Caémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Antonio Angelo,
Julgado em 26/07/2018).

Dessa maneira, mesmo diante da saida da residéncia pelo ex-cOnjuge, para
que a permanéncia se caracterize de forma ininterrupta e sem oposicao, ndo podera
haver acao impetrada por parte daquele que abandonou o lar. Do contrario, excluira a
situacdo de abandono e, assim, ndo computara o marco de tempo necessario para
ajuizamento da usucapiao familiar.

Nessa vertente, vé-se a apelagao civel interposta ao Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, para reforma da sentenca proferida na agcdo de usucapido especial

urbano por abandono do lar conjugal, a qual vislumbra que:

Ementa: APELACAO CIVEL. USUCAPIAO. BENS IMOVEIS. IMOVEL
URBANO. USUCAPIAO FAMILIAR (ARTIGO 1.240-A, DO CC). Nulidade da
sentenga por extra petita. Configuragdo. Hipétese em que inviavel o
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reconhecimento da modalidade de usucapido diversa da que foi objeto do
pedido inicial, tendo em vista a incompatibilidade dos fatos com a norma do art.
1.238 do CC/02. Mérito. Julgamento na forma do artigo 1.013, §3° II, do
CPC/15. No caso, nao estao preenchidos pelo menos dois dos requisitos
legalmente exigidos (artigo 1.240-A, do CC) para o reconhecimento do direito
alegado pela autora, quais sejam, a metragem limite do imoével e o prazo
minimo da prescrigdo aquisitiva. APELACAO PROVIDA (BRASIL, Apelagao
Civel N° 70077240091, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Heleno Tregnago Saraiva, Julgado em 30/08/2018).

Dessarte, nota-se que o apelante alega a nulidade da sentenga, por extra
petita, uma vez que o pedido da parte autora foi de reconhecimento da prescri¢ao
aquisitiva na modalidade decorrente de abandono de lar. No entanto, o julgador a quo
reconheceu a modalidade de usucapido extraordinaria, conforme artigo 1.238, do
Cddigo Civil. No mérito, alega a necessidade de reforma da sentenga, porque o imovel
possui dimensao maior do que a prevista em lei e a autora ndo detém a posse exclusiva
do bem para fins de reconhecimento da usucapiao na forma do artigo 1.240-A, do
Cadigo Civil.

Sendo assim, leciona Souza (2018) que a lei busca favorecer a populagéo de
baixa renda, sendo que a metragem nao podera ser maior, no entanto, podera gerar
efeito contrario, isso porque a modalidade da usucapido permite-se 0 enquadramento
de imoveis menores, afastando assim o enriquecimento sem justa causa de um
individuo em razdo do abandono do lar.

Ademais, a primeira sentenca em Acao de Usucapidao Familiar, na Comarca de
Anapolis, foi proferida pelo juiz Johnny Ricardo de Oliveira Freitas, titular da 5% Vara
Civel, em 12 de agosto de 2014, nos autos do processo n° 201104944361, publicada no
Diario Oficial da Justica do Estado de Goias, em 03 de outubro de 2014 (RODRIGUES,
2015).

Conforme versa Rodrigues (2015) na sentencga observa-se a compatibilidade da
aplicagdo pratica com as questdes levantadas pelos doutrinadores pesquisados,
destacando-se a caréncia de detalhamentos e inobservancia de coeréncia quanto a

principios basicos, proprios do Instituto, na lei que criou essa nova forma de Usucapiao.
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Na sua lavra, o magistrado asseverou que a autora da Agao contraiu nupcias
com o réu em 1982, com separagao em 1999 e sentenca de divorcio prolatada no més
de dezembro de 2001, ficando a partilha de bens a ser feita em autos proéprios, o que
nao ocorreu; permanecendo o regime patrimonial do casal em comum.

Destarte, em 9 de dezembro de 2011, o ex-marido protocolou Agéao de Extingéao
de Condominio, alegando que a ex-mulher, por diversas vezes, havia impedido a venda
do unico imovel que o casal tinha em comum. Tal fato levou logo em seguida, em 12 de
dezembro de 2011, a autora a propor A¢ao de Usucapidao, baseando-se na nova lei.

Por seu turno, o juiz, na fundamentagao, considerando que em se tratando de
uma nova legislacéo (Lei n. 12.424) a ser aplicada, a primeira indagacgao dizia respeito
ao inicio da contagem do prazo de 2 anos, previsto na lei, para caracterizagao da
prescricdo extintiva do direito de propriedade do ex-marido.

Isto posto, vale ressaltar os dizeres de Freitas:

[...] quanto aos efeitos do casamento, a doutrina distingue os efeitos pessoais
dos patrimoniais. Quanto aos primeiros, as modificacdes da lei nova sao
suscetiveis de aplicacdo imediata, por isso que sdo situagdes juridicas
afastadas do ambito dos bens pessoais ou patrimoniais de qualquer dos
cbnjuges, enquanto que, em relagdo aos segundos, dada a sua natureza
patrimonial, ha lugar para o principio da irretroatividade. [...] Por outro lado, se a
lei declarar prescritivel um direito até entdo imprescritivel, também tem eficacia
imediata, exceto em relagdo ao prazo, que se conta a partir da vigéncia da lei
instituidora (FREITAS, 2014, p.3).

Sendo assim, o magistrado, lembrando que a aplicacéo retroativa do prazo
previsto na Lei 12.424 que entrou em vigor em 16 de junho de 2011, comprometeria a
estabilidade das relagbes de direitos e ofenderia o principio da seguranca juridica. E
que o prazo de dois anos devera ser computado a partir da publicagédo da lei (inicio em
16/06/2011, completando-se em 16/06/2013) e que a Requerente propds a agdo em 12
de dezembro de 2011, portanto, com menos de seis meses apos a vigéncia da lei,

asseverou que.

[...] No presente caso, constata-se que a autora ndo comprovou a posse pelo
periodo de 02 anos, conforme previsdao do Art. 1240-A do CC, até porque lhe
seria impossivel fazé-lo. [...]. Desta forma, o seu pedido deve ser rejeitado pela
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auséncia de lapso temporal. E mesmo que assim ndo o fosse, ndo se faz
presente o requisito do abandono do lar pelo ex-cénjuge. Até porque n&o havia
nenhum lar para ser abandonado, posto que o casal estivesse legalmente
divorciado, desde 05 de dezembro de 2001. [...]. O que desde entédo passou a
existir entre eles € uma relacdo condominial sobre uma propriedade imdvel,
regida apenas pelas normas do ‘Direito das Coisas’, sem qualquer vinculagédo
de natureza familiar, que seria o objeto da nova legislacao. [...] (FREITAS, 2014,
p. 3-4).

Logo, conforme assevera (FREITAS, 2014), n&o houve decisdo de mérito, pois
0 juiz na sentencga julgou improcedente o pedido da autora da acao, afirmando que,
como ficou demonstrado que nao decorreu o lapso temporal previsto na lei, o pedido de
usucapiao ndo merece prosperar. Mesmo assim, na lavra do magistrado, percebe-se,
na aplicagao pratica, a incompletude da lei.

Portanto, fica evidenciado nesse sentido que os doutrinadores encontram
diversos desafios ao tratar desta nova modalidade, sendo que seus requisitos sdo muito
rigorosos e ndo ha possibilidade que permita a procedéncia da agdo sem preencher

todos os requisitos trazidos no corpo da lei.



62

CONSIDERAGOES FINAIS

A Usucapidao Familiar surgiu com o objetivo de dar efetividade ao Direito Social
a Moradia previsto na Constituicdo Federal. Desta feita, apesar de pertencer aos
Direitos Reais, apresenta implicagdes no ambito do Direito de Familia. Seu surgimento
provocou variagdes entre os juristas, pois apresenta uma série de requisitos
diferenciados das demais espécies de Usucapido existentes no ordenamento juridico;
dentre eles o lapso temporal mais curto, as partes envolvidas (cénjuges ou
companheiros) e, principalmente, a exigéncia do requisito abandono do lar.

Por conseguinte, a usucapido familiar deve ser interpretada de maneira
sistematizada e, sobretudo, de acordo com a Constituicdo Federal, sendo certo que o
polémico elemento do abandono do lar mencionado pelo legislador ndo deve ser
entendido como san¢ao aquele que se ausenta do lar conjugal e descumpre um dos
deveres matrimoniais que € a coabitagao.

Isso uma vez que a doutrina e a jurisprudéncia despontavam afirmando a
desnecessidade de perquiricdo da culpa no momento da dissolugdo da sociedade
conjugal. Sendo tal entendimento positivado atravées da edicdo da Emenda
Constitucional n° 66/2010, que tornou o divércio direito potestativo do consorte.

A vista disso, verifica-se que n&o é possivel sustentar que a usucapido familiar
representou retrocesso na medida em que teria introduzido no ordenamento juridico a
questao da culpa. Tendo em vista que o termo “que abandonou o lar” mencionado no
art. 1.240-A do Cddigo Civil; deve ser interpretado como abandono possessoério do
imével comum, com a auséncia de exercicio dos poderes inerentes ao proprietario, e
como abandono familiar, material e moral.

Consequentemente, havera a incidéncia do instituto tdo somente naquela

situacao para o qual foi efetivamente pensado, qual seja a regularizacado fundiaria de
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imoveis populares de onde, durante o periodo de financiamento em especial, um dos
consortes desaparece, sem deixar paradeiro conhecido.

Portanto, fica evidente que a nova modalidade da usucapiao familiar apresenta
diversas falhas e omissdes que refletem em sua aplicagdo, mas que, ainda assim, nao
deixa de priorizar sua finalidade principal, que é garantir o direito a moradia em
concordancia com os preceitos constitucionais sociais.

Por fim, a modalidade da usucapiao familiar foi criada para reafirmar a previsao
Constitucional, a saber, uma moradia digna e adequada. Entretanto, para sanar
questbes de delimitagcbes muito especificas, trazidas pelo corpo da lei, o Judiciario
devera buscar apoio na doutrina, e do fruto da atividade dos tribunais, que através das
jurisprudéncias buscam padronizar um entendimento, para que ao julgar ndo cometa

iniquidades.
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