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RESUMO

O presente artigo vem tratar da usucapido familiar, versando a pesquisa sobre uma analise
historica, ou seja, como surgiu e quais os dispositivos que a respalda. A inovagao trazida pela
Lei 12.424/2011 trouxe algumas polémicas, ndo obstante, criou a possibilidade de usucapir a
quota-parte do bem comum do casal, daquele que abandonou o lar, porém, para que seja
possivel efetiva-la, esta deve ser assimilada dentro de uma estrutura logica; de modo que ndo
possibilite ser criadas injusticas, visto ser esse tema novo e complexo, o qual se insere no
ambiente familiar.
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ABSTRACT

Familiar Prescription and General Aspects

This present article refers about the Familiar Adverse Possession, versing the research about
an historical analysis, in other words, how it began and whose devices it supports. The
innovation brought by the Law 12.424/2011 caused some controversy, however, created a
possibility of homesteading the quota-part of the good common of the couple who forsaken
home, but, to be possible this effectiveness, that has to be assimilated within a logical
structure; to cannot create injustices, as this is a new and complex theme and is inserted on a
familiar ambience.
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1 INTRODUCAO

O presente tema tem por escopo analisar de forma exploratoria e por meio de
pesquisa bibliografica o modo como foi inserido em nosso ordenamento o mais novo instituto
do direito civil, mais precisamente, do direito das coisas, que ¢ a modalidade de usucapido
familiar ou usucapido por abandono do lar.

Para tanto, necessario se faz uma breve passagem pelos demais institutos de
direito, que deram origem a usucapido, a saber: O direito a propriedade, o direito a posse.

No primeiro capitulo abordamos o direito a propriedade, sua evolucdo histdrica,
conceito; a sua fung¢do social, caracteristicas; modo de aquisi¢ao e perda da propriedade.

No segundo capitulo, adentramos no instituto da posse, analisando o seu
surgimento, significado e demais modalidades, e espécies necessarios para sua configuracao.

Em sequéncia, adentramos no instituto da usucapido, analisamos sua origem,
conceito, requisitos e espécies; para dai, nos aprofundar no tema proposto.

Essa modalidade, embora tenha um liame com o direito real, vai interferir
sobremodo no direito de familia, visto que, para se configurar a Usucapidao Familiar
necessario se faz a presenca de dois requisitos especificos, peculiar a essa modalidade, que € o
abandono do lar e o prazo prescricional.

Assim, comecamos destrinchando seus aspectos, como surgiu e qual o intuito do
legislador ao criar essa modalidade, bem como, analisamos de forma sucinta a questdo da
inconstitucionalidade, discutida na otica de alguns doutrinadores, como também a questao da
culpa pelo requisito abandono do lar.

Outra novidade advinda desse tema, e bastante discutida, ¢ a questao do prazo,
visto ser menor até do que o prazo da usucapido dos bens moveis; sendo um periodo de 2
(dois) anos para que se enseje o direito de pleitear na justica a usucapido, ou seja, transmite-se
ao ex-conjuge ou ex-companheiro o direito & meacdo que lhe era devida ndo fazendo
nenhuma diferenga o regime de bens adotado pelos conjuges.

Embora a lei ja traga previsao da possibilidade de, tanto os bens mdveis quanto os
iméveis poderem ser usucapidos, exige-se para esse novo modelo que o imével, objeto da
usucapido seja comum ao dos ex-conjuges ou ex-companheiros. Todavia, o instituto traz

algumas semelhangas com a usucapido urbana, ja prevista no art. 1.240 do CC/02°.

3 . B . .

Art. 1.240 —“Aquele que exercer, como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente, e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.



Por fim, concluimos demonstrando a importidncia desse instituto em nosso
ordenamento civil, a evolucao e a necessidade de celeridade das decisdes, bem como, o
amadurecimento desse instituto, por meio do legislador, doutrinador e juristas, que caso a

caso; terd a possibilidade de melhora-lo.

2 PROPRIEDADE

2.1 Evolucgao historica

No instituto da propriedade, come¢amos analisando sua evolugdo historica, para
entendermos, como tudo comecou; sendo, portanto, a base para a preparagdo dos demais
institutos.

Sabe-se que a propriedade, desde o seu surgimento, evoluiu muito historicamente,

como bem nos mostra Maria H. Diniz (2014, p.125):

[...] no inicio das civilizagdes as formas originarias de propriedade tinham
uma feicdo comunitdria. P. ex.: entre nossos indigenas, ao tempo da
descoberta do Brasil, havia dominio comum das coisas Uteis, entre os que
habitavam a mesma oca, individualizando-se, tdo somente, a propriedade de
certos méveis, como redes, armas e utensilios de uso proprio.

No entanto, ao analisarmos como surgiu o direito a propriedade, podemos citar os
dizeres de Cristiano Chaves de Farias (2011, p. 194), que aduz: “os direitos de propriedade
surgem no instante em que 0s recursos se tornam escassos”. Ou seja, ao passo que a economia
muda ou se desenvolve, pode ser que os recursos se tornem escassos, fazendo com que surja
uma inseguranca ao direito dos individuos. Desse modo, para que exista uma certa seguranca
no que tange a propriedade, ¢ necessario que os seres humanos adquiram bens, isso faz com
que eles se sintam seguros quanto ao futuro.

Ademais, ¢ de suma importancia o esclarecimento que traz o ilustre doutrinador

Faria (2011, p. 194), acerca do exposto acima.



A relagao entre propriedade e liberdade coincide com o surgimento do
Estado, que protege a propriedade com um direito, da mesma forma que
tutela o individuo contra o arbitrio do Estado. Sempre que o Estado
reivindicar para si recursos produtivos, os individuos ou familias nao
afirmam a sua liberdade, pois se tornam completamente dependente do poder
soberano.

Como podemos observar o direito a propriedade surgiu em meio a lutas e
conflitos entre os individuos e o Estado; aqueles buscando melhores condi¢des de vida e
seguranga, ja que havia grande escassez, tanto de recursos como na economia; por sua vez, o
Estado, em sua soberania, buscava a todo custo protegé-la, visto que, em épocas remotas,
poucos eram os que podiam cultivar a terra, € mesmo assim, ndo como sua, mas em troca de
alimentos. Por conseguinte, longas foram as batalhas e lutas até que o individuo conquistasse

seu espaco e obtivesse direito a propriedade.

2.2 Conceito

Por esse prisma, podemos entdo tentar conceituar o que ¢ propriedade, haja vista
os inumeros conceitos doutrinarios, bem como a amplitude que possui o termo propriedade.
Nessa perspectiva, ¢ compreensivel, portanto, que cada individuo tente ter seu proprio
conceito do que venha a ser “propriedade”. Ao analisarmos o termo propriedade, observamos
uma harmonia com o que prediz o art. 1.228", caput do Codigo Civil/02, descrita como sendo
o direito que a pessoa natural ou juridica tem, dentro dos limites legais, de usar, gozar e dispor
de um bem, corporeo ou incorporeo, assim como de reivindica-lo de quem, de forma injusta o
detenha. O direito de propriedade ¢ um direito natural, inerente ao ser humano e ¢ garantido
constitucionalmente”.

Citaremos aqui alguns conceitos concernentes a propriedade pela otica dos
doutrinadores. Segundo Arnaldo Rizzardo (2011, p. 168), “propriedade ¢ um direito
complexo, pois assegura ao titular a faculdade de disposi¢do. Ou seja, a pessoa tem a
possibilidade de dispor da forma que bem entender do bem/coisa, como usa-la, abandona-la,
aliena-la e destrui-la”. J& para o doutrinador Cristiano Chaves de Farias (2011, p. 260),
“propriedade ¢ uma relacdo juridica complexa formada entre o titular do bem e a coletividade

de pessoas”.

* Art. 1.228, caput, CC/02 — O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem injustamente a possua ou detenha.
3 Art. 5°. Inciso XXIII da CF/88 — E garantido o direito de propriedade.



Por essa perspectiva, € proprietario aquele que possui a capacidade de fazer o que
lhe compete, ou o que bem entende ou sente vontade sobre o bem. Logo, quando se utiliza da
propriedade se retira, sem necessidade de modificar sua substancia, todos os servigos que ela
possa lhe prestar. Quando se diz que alguém goza da propriedade, basicamente estamos nos
referindo ao modo como ela ¢ explorada economicamente. Nesse caso, um exemplo classico
de gozo ¢ o do proprietario que nao perde o titulo de proprietario e continua sendo possuidor
indireto ao locar seu imével.

Ademais, o direito de dispor ¢ mais abrangente, refere-se ao poder de venda que o
proprietario possui, ou até mesmo no caso de querer destruir e abandona-la, tendo em conta
que sO o legitimo proprietario, reveste-se de tal prerrogativa. Além disso, existem outras
especificidades que ajudam a elucidar o assunto proposto, devido a sua importancia; a
primeira refere-se ao sujeito que pode tanto fazer uso das prerrogativas, como reivindica-las
se necessario; bem como as espécies de sujeitos, ativo e o passivo. O primeiro diz respeito ao
proprietario, que tanto pode ser pessoa fisica capaz quanto juridica. Entretanto, se essa pessoa
fisica for menor, havera a necessidade de ser representado ou assistido, devido a falta de
capacidade®. Ao passo que o sujeito pode ser qualquer pessoa da sociedade, e este deve
respeito aos direitos do proprietario. O segundo, e ndo menos importante, ¢ o objeto, que
assim como os sujeitos (ativo e passivo), possui a sua peculiaridade dentro desse tema. Vale
salientar, todavia, que o objeto da propriedade faz mencao a tudo aquilo que a lei dela ndo o
exclua, como aduz Maria H. Diniz (2014), podendo ser tanto bens corporeos (moveis ou
imoveis) como bem incorpdreos (direitos autorais, a vida etc.).

Nao obstante, sob o viés da histéria, o tempo foi passando e o direito a
propriedade foi auferindo destaque, foi se individualizando, inclusive ganhando um maior
sentido com os romanos; de forma que deixou de ser coletiva e passou a ser familiar, visto
que a propriedade coletiva ndo podia ser alienada. Com o passar do tempo, a coletividade se
descaracterizou, desapareceu, perdeu sua importancia, restando apenas a familiar, que ao
passo que crescia, consolidava-se o poder do pater familia.

Dessa forma, a propriedade coletiva cedeu seu lugar a propriedade privada’ que se

sedimentava a garantia constitucional. Nessa perspectiva, a propriedade privada deve exercer

¢ Capacidade ¢ a medida da personalidade. Todas as pessoas possuem a capacidade de direito, ou seja, todos sdo capazes de
adquirir direitos e deles gozar. No entanto, nem todos sdo capazes de exercer seus direitos e os atos da vida civil, que
consistem na capacidade de fato. Disponivel em: <www.direitonet.com.br>. Acesso em: 02 out. 2014.

7 Art. 170, da Constituicio Federal — A ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

[...] 1 — A propriedade privada; [...].



a sua funcdo social® para que esse direito permaneca intacto. Logo, o corddo umbilical que
ligava a concepcao individualista e liberal do direito de propriedade foi cortado por
intermédio da ideia da funcdo social da propriedade, pois caso esta ndo se amolde a fungdo

social, ou seja, aos interesses sociais, nao gozara dessa protecao.

2.3 Funcao social da propriedade

No principio da era liberal, o monarca justificava a propriedade como uma
conquista de todos, uma vez que a populacdo, tempos atras, nao tinha posses. Atualmente, o
proprietario possui um lugar superior, podendo gozar e dispor da coisa como bem entender
(CHAVES; ROSENVALD, 2011). Nas palavras do renomado doutrinador Cristiano Chaves
(2011, p. 238): “A estrutura do direito subjetivo de propriedade ¢ composta pelos referidos
poderes, bem como pelo direito de exclusdao de terceiros”. O direito subjetivo ¢ inerente a
funcdo social e ¢ composto por dois elementos: a estrutura e a fungdo. Na estrutura, temos um
modelo juridico, ou seja, ¢ 0 modo como ¢ feita, sendo ela o género. J4 a funcdo ¢ a espécie, €
o modo para o qual ela foi criada, ¢ o que da a orientagdo para as causas finais.

Chaves (2011, p. 236), de forma bem clara define o que ¢ a fung¢do social: “¢ um
principio que opera um corte vertical em todo o sistema de direito privado. Ela se insere na
propria estrutura de qualquer direito subjetivo para justificar a razao pela qual ele serve e qual
papel desempenha”.

A fungdo social ¢ inerente a propriedade privada, e todo aquele que exerce a
propriedade e ndo da a ela a utilidade que lhe ¢ devida ensejara em penalidade, como adverte
Comparato (apud CHAVES, 2011, p.246): “o descumprimento do dever social de proprietario
significa uma lesdo ao direito fundamental de acesso a propriedade”, visto que o direito a esta
produz obrigacdes’. Portanto, seu uso ¢ de interesse geral, ou seja, comum a todos.

Por sua vez, a constituicao federal traz em seu texto, mais precisamente em seu
artigo 5°, inciso XXII, que: “a propriedade atenderd a sua fungao social”, isso quer dizer que a

fungdo social ¢ uma complementacdo do direito a propriedade. Quando se diz que a

8 Farias (2011, p.235) aduz que: “[...] a fungdo social procede do latim finctio, cujo significado ¢ de cumprir algo ou
desempenhar um dever ou uma atividade”.

? Art. 1.228, §1° do CC — “O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econdmicas e
sociais ¢ de modo que sejam preservadas, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a polui¢@o do ar e das aguas”.



propriedade atendera a sua fungdo social, esta sendo feito mengdo ao proprietario, pois ¢é
dever deste atuar de forma a colaborar com a sociedade.
Nesse sentido, Perlingieri (apud CHAVES, 2011, p.243) cita de forma clara o

sentido da func¢ao social:

Ela deve ser entendida ndo como uma intervengdo em odio a propriedade
privada, mas torna-se a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi
atribuido a um determinado sujeito, um critério de acao para o legislador, e
um critério de individualizagdo da normativa a ser aplicada para o intérprete
chamado a avaliar as atividades do titular.

Logo, a fungdo social nada mais é do que a soma dos elementos, ou seja, quando
se usa, goza ou se reivindica, estd sendo exercida a fungdo social como forma de se buscar o
bem-estar social, de modo que o proprietario, ao buscar a sua felicidade, compreenda que esta
se condiciona em complementar a dignidade alheia, a saber: dos individuos de um modo

geral.

2.4 Caracteristicas da propriedade

As qualidades inerentes a propriedade compreendem o carater absoluto, exclusivo,
perpétuo, a elasticidade e a complexidade. Passaremos a explicar cada uma para uma melhor
compreensao.

Absoluto — a esse respeito Maria H. Diniz (2014, p. 136) esclarece que: “[...] ela
tem carater absoluto nao s6 devido a sua oponibilidade erga omnes mas também por ser o
mais completo de todos os direitos reais”. Por conseguinte, o proprietario pode vendé-la,
reforma-la etc., sendo, portanto, o mais completo de todos os direitos.

Exclusivo — faz parte de sua caracteristica devida que o mesmo bem nao pode
pertencer a mais de uma pessoa, com as devidas ressalvas ao condominio, visto que os
conddminos possuem uma quota ideal do bem (DINIZ, 2014). Nesse caso, o proprietario pode
opor-se a terceiro que queira se aproveitar do seu bem.

No que tange a perpetuidade, ela vem garantir que, mesmo que a propriedade ndo

seja utilizada, ndo se extinguira, a ndo ser que lhes sobrevenham causas extintivas legais, ou



pela vontade do proprietario. E por meio dessa caracteristica que o proprietario pode passa-la
a seus filhos com base no fendmeno juridico da sucessao.

Ja no que diz respeito a elasticidade — essa caracteristica tem a peculiaridade de se
dilatar, bem como de se contrair mediante seu exercicio, conforme lhe sejam atribuidos ou
retirados poderes destacaveis.

E por fim, temos como caracteristica a forma complexa — assim nomeada por

envolver a soma de trés faculdades, bem como a de reaver de terceiro o bem.

2.5 Aquisicao e perda da propriedade

Nao obstante se ter o direito a propriedade, e ser esse uma garantia constitucional,
ha, no entanto, a possibilidade, tanto de adquiri-la como de perdé-la, concernente a aquisicao,
que se dd mediante o registro de imoveis; e pode ser também adquirida pela usucapido,
acessao e por meio do direito hereditario (DINIZ, 2014, p. 152). Quanto a perda, ocorre de
acordo com o exposto nos artigos 1.275, T a V; 1.276 e 1.228, §§§ 3°, 4° ¢ 5° do CC', que
elencam um rol exemplificativo pelo qual o proprietirio pode perder seu direito sobre
determinado imdvel. Além disso, existem outros meios ndo explicitados nesses artigos que
ensejam a perda da propriedade.

Nesse sentido, a usucapido nao ¢ apenas modo originario de aquisi¢ao de
propriedade, mas também um modo de perda para aquele proprietario desidioso que nado

cuidou de resguardar sua posse. Para atingirmos uma melhor compreensdo do instituto da

usucapido, comec¢aremos com algumas consideragdes sobre a posse.

10 Art. 1.275 do CC — “Além das causas consideradas nesse codigo, perde-se a propriedade:

I —por alienagdo;

II — pela rentincia;

II — por abandono;

IV — por perecimento da coisa;

V — por desapropriagdo”.

Art. 1.276 do CC — “O imédvel urbano que o proprietario abandonar, com a intengdo de ndo mais o conservar em seu
patrimoénio, e que se ndo encontrar na posse de outrem, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a
propriedade do Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscrigdes”.

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

§3° - “O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagdo, por necessidade ou utilidade publica ou
interesse social, bem com no de requisi¢ao, em caso de perigo publico iminente”.

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

§5° - “No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagdo devida ao proprietario; pago o prego, valera a
sentenga como titulo para o registro do imovel em nome dos possuidores”.



3 POSSE

Dentro do instituto posse, analisaremos a possibilidade de aquisi¢ao de um imovel
pelo decurso do tempo, ou seja, pela inércia do proprietario. Por conseguinte, as teorias que
deram norte a posse; fazendo com que tivéssemos uma maior compreensdo a respeito deste
instituto.

O direito a posse nasceu da necessidade do individuo de adquirir, tomar para si
coisas, bens, e justificada tal vontade mediante o poder fisico que “possui” sobre as coisas
(CHAVES, 2011, p. 35). Quando se fala em posse, a primeira ideia que permeia 0 nosso
pensamento ¢ ser o dono o possuidor; mero engano comumente empregado pela sociedade.
Nessa perspectiva, ao passo que as civilizagdes ficam mais complexas vai surgindo a
necessidade de compreender que, para ser possuidor, ndo € necessario que o sujeito esteja
constantemente em contato fisico com a coisa, visto que o possuidor pode continuar sendo
mesmo sem estar permanentemente com a coisa, pois para que se configure a posse fisica nao
necessita ser aquele sujeito que estd ou ndo com a coisa, o detentor.

Definir o termo posse, assim como sua origem, ndo ¢ uma tarefa das mais féceis,
tendo em vista a sua amplitude. Segundo o dicionario'', posse nada mais ¢ do que: “Retengio
ou fruicao de alguma coisa ou direito”, ou ainda: “Estado de quem possui uma coisa, de quem
a detém como sua ou tem gozo dela”.

De maneira geral, podemos dizer que posse € o exercicio, a exteriorizacdo do
dominio, e, ¢ a partir dela que surge o direito a propriedade. Contudo, observamos, muitas
vezes, alguns equivocos cometidos devido a linguagem “popular”, por exemplo: quando
dizemos que “uma pessoa possui uma casa”, estamos nos referindo a ser ele o proprietario e
nao o possuidor; comumente se da esse equivoco, até porque, a propria constituicao brasileira

5°“ se utiliza de um termo, mas com outro

nos leva a tal deslize, quando em seu art. 69, §
sentido.

A posse, todavia, ¢ um fendmeno fatico, ou seja, pode se dizer que alguém possui
esse lapis ou esse carro, pois a associacdo ¢ feita devido aquele sujeito estar na posse desses
bens, porém, ndo necessariamente, sera ele o proprietario, pois a posse vai se configurar a

partir do momento em que se ocupe a coisa, ou que se tenha poder sobre ela.

" Dicionério On Line de Portugués.
12 Art. 69, § 5° - “Sdo cidaddos brasileiros os estrangeiros que possuirem bens iméveis no Brasil”.
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Quando falamos de posse, temos uma vaga ideia do que ela venha a ser; e para
agravar a situagdo a doutrina ndo chega a um consenso, sendo varios os posicionamentos a
esse respeito. Na visdo da doutrinadora Diniz (2014, p. 45) existem duas teorias que foram o
pontapé inicial para entendermos o que seja posse. Teorias, inclusive, defendidas por Savigny

(Teoria de Niebuhr) e Von Ihering.

A teoria de Nieburh defende a tese de que a posse surgiu com a reparticao de
terras conquistadas pelos romanos. Terras essas que eram loteadas, sendo
uma parte dos lotes — denominadas possessiones — cedida a titulo precario
aos cidaddos e a outra destinada a constru¢cdo de novas cidades. Ja a teoria
aceita por lhering explica o surgimento da posse na medida arbitraria tomada
pelo pretor, que, devido a atritos eclodidos na fase inicial das agdes
reivindicatorias, outorgava, discricionariamente, a qualquer dos litigantes, a
guarda ou a detencdo da coisa litigiosa. Todavia, essa situagdo provisoria foi-
se consolidando em virtude da inércia das partes; como consequéncia disso,
aquele que tivesse sido contemplado com a medida provisoria, determinada,
pelo pretor, passava a ndo ter mais qualquer interesse no prosseguimento da
acdo reivindicatéria, uma vez que sua situacdo praticamente ja lhe
assegurava o dominio.

Para Savigny (apud CHAVES, 2011, p. 36), “a posse se compde de dois
elementos: o corpus € o animus”. O corpus traduz -se pela direcao que a pessoa da ao bem,
ou seja, ¢ o poder de controlar a coisa. Ja o animus, diz respeito a vontade do possuidor, ou
seja, sua real intencdo, agindo como se proprietario fosse.

Para Savigny (apud CHAVES, 2011) ndo basta ter o corpus, € necessario que se
tenha a vontade de ficar com a coisa para si. Para ele, a posse é uma conjugacao dos dois
elementos, pois seria considerado possuidor aquele que detivesse um poder imediato sobre a
coisa, com a pura inten¢ao de um dia tornar-se proprietario daquele bem. Nao obstante, para
Von Thering (apud CHAVES, 2011, p. 37), “a posse ¢ mero exercicio de propriedade”. “A
posse seria o poder de fato e a propriedade, o poder de direito sobre a coisa” (CHAVES,
2011, p. 38). Ou seja, ¢ através da posse que o homem manifesta o direito de propriedade,
desse modo, ela merece ser protegida. Ainda segundo Ihering (apud CHAVES, 2011, p. 38),
“a tutela da posse ndo decorre da necessidade de evitar a violéncia, mas tem como Unico
fundamento a defesa imediata da propriedade”. Para ele, o animus esta implicito no corpus.

Geralmente, quando se estd na posse de algo, € porque a pessoa € o dono, ou se
sente como tal, o que serd observado € se o possuidor tem o poder de usar economicamente o

bem. Nesse sentido, ele dispensa o elemento volitivo e assinala que apenas o corpus ¢
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necessario; para ele, possuidor € aquele que tem o poder de dar uma destinagdo econdmica a
coisa.

Ademais, Thering (apud CHAVES, 2011) afirma, e com sentido, que ¢ improvavel
que o legislador ou jurista assegure, com base apenas nesse elemento volitivo, se o possuidor
tem a intencao de um dia tornar-se dono, por isso, afirma ele ser o corpus suficiente, visto que
0 animo esta implicito no corpus. Dessa forma, o nosso Codigo Civil de 1916, bem como o
nosso atual/2002, abarca, como regra, a teoria objetiva.

Em suma, ¢ mister compreender a diferenca entre posse e deten¢do, que para
Ihering (apud CHAVES, 2011) nao diz respeito apenas a vontade de possuir, visto que a
deten¢do ¢ o poder de fato e ndo de direito, sobre a coisa, imposta juridicamente, pois o
proprietario repassou o direito de “cuidado” ao detentor, feito muitas vezes por meio de
contrato.

Ja a posse ¢ o poder de dispor, usar, fruir sobre a coisa. Aqui, claramente
percebemos a ideia de que o acessorio (posse) segue o principal (propriedade). Ademais, o art.
1.196 diz que: “considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao,
de algum dos poderes inerentes a propriedade”.

Portanto, possuidor ¢ quem usa de alguma das faculdades que ¢ inerente ao
proprietario (CHAVES, 2011, p. 40) em nome préprio. Um exemplo claro de um sujeito que
se encaixa no art. 1.196" do CC, e, todavia, ndo ¢ possuidor e sim detentor. Como exemplo,
temos o caso do motorista particular. Ele, naquele momento, para os que o veem, ¢ o
possuidor, visto que estd na posse da coisa, ou seja, esta usando o bem. Todavia, para o0 nosso
ordenamento civil, essa pessoa nao sera considerado possuidor, pois ele ndo tem a intencdo de
ficar com o bem, ou seja, ele est4 utilizando o bem ndo em seu interesse, mas no interesse do
proprietario. Ele, portanto, ¢ subordinado, considerado mero detentor da coisa, e esta ndo gera
efeitos possessorios.

Em razao da posse, teve-se a necessidade de explicar qual seria, ou o que seria o
objeto da posse, e ¢ por meio deles que se identificam qual o objeto e a que se refere a sua
natureza. Segundo Maria Helena Diniz (2014, p. 59), “podem ser objeto de posse todas as
coisas que puderem ser objeto de propriedade, sejam elas corpéreas ou incorpdreas”; com as
devidas ressalvas.

Ja Cristiano Chaves de Farias (2011, p. 79) acrescenta que, “segundo a doutrina e

jurisprudéncia dominantes, podem ser objeto da posse as coisas corpdreas, que podem ser

13 Art. 1.196 do CC — Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade.
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visualizadas e tocadas”. Para Arnaldo Rizzardo (2013, p. 29), “Em regra, qualquer coisa
corporea ¢ objeto da posse. Cumpre, no entanto, que ela seja comerciavel, ou tenha algum
valor econdmico e apresente alguma utilidade”.

No que se refere a natureza da posse, existe controvérsia. No entanto, os
doutrinadores dividem-se em trés correntes, quais sejam: a primeira afirma ser a posse um
fato. A segunda corrente, amparada por Savigny, assegura ser a posse um fato e um direito.
Por fim, a terceira corrente, liderada por Ihering, em sua teoria objetiva, afirma ser a posse um
direito, ou seja, “¢ o interesse juridicamente protegido” (DINIZ, 2014, p. 66).

Além disso, Therinh (apud CHAVES, 2011, p. 450) indica que:

Donde se conclui que tirar a posse € paralisar a propriedade, e que o direito a
uma protec¢do juridica contra um ato tal ¢ um postulado absoluto da ideia de
propriedade. Esta ndo pode existir sem a tal protecdo, donde se infere que
ndo é necessario procurar outro fundamento para a protecdo possessoria; ela
¢ incita a propriedade em si mesma.

Compreende-se que as duas teorias buscam ndo somente conceituar a posse como
também analisar seus aspectos e demonstrar a sua importancia dentro da sociedade de modo

geral.

3.1 Modalidades de posse

Sao as diversas formas de posse, ou seja, de como se pode exercer a posse. A esse
respeito, iremos falar sobre as mais relevantes. A posse direta se da quando a coisa esta sobre
a posse direta de outra pessoa, “podendo o possuidor defender a sua posse contra o indireto”,
(DINIZ, 2014, p. 70), tendo em seu auxilio, caso necessario, os interditos proibitorios. Ela
decorre do direito pessoal ou real. Como exemplo desse tipo de posse, temos o depositario, o
usufrutudrio etc. Ja a posse indireta diz respeito aquele que cedeu o uso do bem, como, por
exemplo: quando o proprietario A aluga seu imodvel a B, este ¢ possuidor direto, e aquele o
indireto. Ambos podem se utilizar dos interditos possessorios.

No que diz respeito a composse, caracteriza-se quando duas ou mais pessoas

possuem coisa indivisa, ndo excluindo umas o direito das outras. Essa modalidade subdivide-
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se em composse “pro-indiviso” e “pro-diviso”, esta se refere ao fato de que, mesmo que haja
uma separagao de direito, ja existe uma separacao de fato, ou seja, sdo copossuidores, ja
possuem sua parte correspondente; aquela diz respeito as pessoas que t€ém um bem em
conjunto e cada uma possui uma parte ideal, muito embora ndo esteja dividida de fato.

Quanto a posse justa, corresponde aquela ndo violenta, que nao ¢ clandestina nem
precaria. Diferentemente da posse injusta, que se reveste de vicios, ou seja, de violéncia; de
clandestinidade e precariedade.

Temos ainda a posse de boa-fé, que ¢ quando o possuidor ignorou os vicios que o
impediam de ser o possuidor da coisa, isto ¢, que certo fato seja desconhecido pelo possuidor.
Por fim, ha a posse de ma-f¢. Nela, o possuidor tem ciéncia que seu direito ¢ ilegal em virtude

dos vicios e obstaculos da posse.

3.2 Efeitos da posse

Quanto aos efeitos da posse, faremos uma breve abordagem sobre o assunto. Nao
obstante, o possuidor tera direito aos efeitos oriundos da posse, quais sejam: o de recorrer aos
interditos possessorios, visto que ele tem o direito de manejar as acdes possessorias a seu
favor quando seu direito de posse for violado, assim como o de ser indenizado pelos frutos
que colher durante a sua posse, como também pelas benfeitorias que realizar enquanto
possuidor, e ainda a condenagao do réu em perdas e danos e pedido ao juiz de multa didria, se
for o caso.

Os efeitos da posse podem ser classificados como a posse ad interdicta. E aquela
em que o possuidor, quando se vir ameacado em seu direito, aciona os interditos ou agdes
possessorias. E a posse Usucapionem — que surge por meio da usucapido que, para se efetivar,

exige o cumprimento dos requisitos legais.

4 USUCAPIAO

O instituto da usucapido, aqui analisado mostra a possibilidade de um sujeito

adquirir uma propriedade devido ao seu uso, e sem oposic¢do, ou seja, pelo decurso do tempo.
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Demonstrando, todavia, como surgiu o instituto € quais 0os meios cabiveis para a interposi¢ao
da agdo de usucapido.

A usucapido, dentro do direito romano, ja era considerada como um modo de
aquisicao da propriedade/dominio em que figura como elemento vital. O termo usucapido ¢
oriundo do latim, nesse caso, CAPIO significa “tomar” e “USU”, “pelo uso”, ou seja, tomar
pelo uso, que exige o complemento temporal para se efetivar (DINIZ, 2014, p. 176).

Por intermédio das leis das XII tabuas, era necessario ter como caracteristica o
prolongamento através do tempo, requisito primordial para esse instituto. Vale salientar que,
no caso de bens imodveis, era necessario o lapso temporal de 2 (dois) anos, e de 1 (um) ano
para os moveis, como também para as mulheres, visto que na antiga Roma elas eram uma das
formas de matrimonio. A posteriori, o prazo foi alterado, passando os bens imdveis para 10
(dez) anos entre os presentes, € no caso dos ausentes, 20 (vinte) anos. Em seguida, passou-se a
requerer uma posse baseada num justo titulo e na boa-fé.

Com Justiniano, as regras da longi temporis praescription amoldaram-se as da
usucapido, preponderando estas em detrimento daquelas, conforme ressalta Maria Helena
Diniz (2014, p. 176): “nem por isso a longi temporis praescription deixou de exercer sua
influéncia, pois o termo “usucapido” designava a aquisi¢ao da propriedade por efeito de um
longo exercicio”. Ja nas palavras do doutrinador Cristiano Chaves de Farias (2011, p. 230)
“[...] a usucapido se converteu, simultaneamente, em modo de perda e aquisi¢do de
propriedade, considerada como prescrigdo aquisitiva’.

Assim, por meio da usucapido, o legislador consentiu em uma concreta situacao
fatica que, sem ser impedida — alongou-se por certo lapso temporal, prevista em lei —, fosse
convertida em uma situacdo juridica, sendo, portanto, atribuida a situagdes faticas que
amadureceram com o tempo. Vale salientar, portanto, que ndo ¢ s6 o lapso temporal o
causador do direito, e sim, este, aliado a inércia do proprietario.

Nesse sentido, tanto Maria Helena Diniz (2014, p. 176), como Cristiano Chaves
de Farias, utilizam-se do mesmo conceito“, com algumas nuangas, a saber: “A usucapiao € o
modo origindrio de aquisi¢do de propriedade e de outros direitos reais, pela posse prolongada
da coisa, acrescida de demais requisitos legais” (Cristiano Chaves (2011, p. 321).

O presente estudo tem por finalidade abordar dentro do instituto da usucapiao
apenas os bens iméveis, visto ser esse o seu objetivo principal, ou seja, tomar para si como se

seu fosse um bem imovel/uma propriedade, por conseguinte, ¢ esse um direito “novo”. E,

Art. 1.238 do CC — “Aquele que por quinze anos sem interrupgao, nem oposi¢io, possuir como seu um imével, 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 Cartorio de Registro de Imoveis”.
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embora os bens moéveis também sejam passiveis de ser usucapidos, por ora ndo sera aqui
analisado, posto que todos os bens moveis podem ser objeto da usucapiao, contanto que os
bens ndo sejam publicos e se achem no comércio.

A usucapido advém do uso continuo do bem, de forma mansa, pacifica e de forma
prolongada, nela se consagra o principio da fun¢do social da posse e da propriedade, pois esta
nao se justifica apenas pelo titulo, mas principalmente pela utilidade econdmica que dé a essa
propriedade. Por essa otica, pode-se dizer que é relativo. E por meio da usucapido que se
demonstra ter a posse, ¢ por meio dela que se reivindica a propriedade que pertence a outrem.

A usucapido tem por fundamento a consolidagdo da propriedade e deve esta ser
utilizada, a fim de garantir a estabilidade e seguranca da propriedade (DINIZ, 2014, p. 180),
visto que todo imovel deve possuir fungdo social e, no momento em que esta ndo estd sendo
utilizada, sendo o proprietario, portanto, negligente, o imével pode sim ser usucapido, dando
juridicidade a uma situagdo fatica, que ¢ a posse em conjunto com o lapso temporal.

Maria Helena Diniz (2014, p. 179), em sua obra, traz um excelente
posicionamento baseado nos pressupostos de Lacantinerie e Tissierp: “[...] a usucapido nao ¢
uma usurpacdao, mas sim um instituto imprescindivel a estabilidade do direito, que pode e
deve ser admitido sem que haja qualquer vulneracdo aos principios de justica e equidade”. Por
sua vez, Pedro Nunes (apud RIZZARDO, 2013, p. 264) afirma que a usucapido “[...] ¢ a
prescri¢ao aquisitiva da propriedade e de certos direitos reais, pela posse ininterrupta durante

determinado prazo sob as condi¢des legais que lhe sdo inerentes”.

4.1 Requisitos gerais

Para que seja reconhecida a usucapido, necessario se faz a observancia de alguns
requisitos essenciais a esse instituto, quais sejam: posse com animus domini; posse mansa,
p P . . . 15 .
pacifica e continua; e posse justa, e ainda o que regula o art. 1.242"°, que acrescentou o justo

titulo e a boa-f¢é.
E, portanto, o possuidor competente para a acdo de usucapido; como nos mostra

Arnaldo Rizzardo (2011, p. 258):

15 Art. 1.242 — “Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-
fé, o possuir por dez anos”.
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Podera o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante
usucapido, a propriedade imével. Complementa o paragrafo unico: “A
declaragdo obtida na forma deste artigo constituird titulo habil para a
transcri¢do no Registro de Imoveis”. Justifica-se a disposicdo para ensejar a
utilizagdo deste instituto como meio de defesa, nas agdes petitorias,
impedindo a perda da posse por aquele que a exerce.

Diz-se da posse mansa aquela sem oposi¢do, que ndo tenha sido contestada em
juizo, do mesmo modo a pacifica; porém a continuada ou continua, ¢ aquela sem interrupgao,
ou seja, sem lapso temporal (que dentro daquele periodo se exerceu a posse). A posse justa ¢
aquela sem violéncia. Pra que se obtenha a posse de boa-fé, o possuidor deve ignorar os
vicios, ou os obstaculos que lhes impede de adquirir a coisa/bem. Ao contrario da de boa-f¢,
da-se a de ma-fé, que ¢ quando o possuidor ¢ conhecedor dos vicios e obstaculos que o

impedem de adquirir o bem.

4.2 Espécies de usucapiio

Dentro do instituto da usucapido existem varias espécies, porém, concernente a
legislacdo brasileira temos: A usucapido extraordindria; a ordindria; a especial, esta que se
subdivide em urbana e rural; e a mais nova integrante tema do referido estudo, a usucapido
familiar. A seguir, iremos abordar cada uma delas para uma melhor compreensao, visto que
cada uma tem as suas peculiaridades.

No tocante a usucapido extraordinaria, ela estd prevista no art. 1.238'° do CC/02, e
¢ uma das modalidades pela qual se adquire a propriedade. E ela talvez a mais comum, ou
mais utilizada, também conhecida como a quinzenaria. Para que seja possivel usucapir pelo
modo extraordinario, faz-se necessario que o possuidor tenha o animus domini; que a posse
seja continua, sem interrup¢ao, de forma justa e com prazo de 15 (quinze) anos.

A posse com animus domini € aquela que a pessoa que esta na posse a exerce em
nome proprio, visto que a intenc¢do de ser dono € propria desse instituto. Existe, portanto, uma
presuncdo absoluta de justo titulo e boa-fé, em razdo da usucapido extraordindria, esta

independe de boa-f¢ ou ma-fé, ndo sendo necessaria sua demonstragdao em juizo.

16 Art. 1.238 do CC/02 — “Aquele que por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposigdo, 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 Cartdrio de Imoveis”.



17

De acordo com o codigo civil, € justa a posse que ndo se reveste de vicios e sem
oposi¢ao. Nota-se, todavia, algumas nuangas sobre os demais requisitos, a saber: que afasta a
prova por intermédio do justo titulo e da boa-fé, pois esta se entende presumida. H4 ainda o
lapso temporal, que ¢ de 15 (quinze) anos ininterruptos.

Nesse sentido, o legislador abriu a possibilidade de reducao desse prazo quando
usado para habitacdo regular, que passa de 15 (quinze) anos, para 10 (dez) anos; ou nos casos
de exercer atividade produtiva. Desse modo, o prazo sera contado da posse, devendo perfazer
o lapso necessario a propositura da agdo, e que, para ser reconhecida, dependerd de uma
sentenca declaratoria'’.

Conforme preconiza Arnaldo Rizzardo (2011, p. 267), “como a sentenca ¢
declaratoria, limita-se a declarar uma situagdo juridica preexistente e valendo como titulo
habil a transcri¢ao. Cuida-se de uma sentenca declaratoria mandamental”. Sendo, portanto,
seu efeito retroativo, ou seja, desde o momento inicial da posse (RIZZARDO, 2011), dando-
lhe o direito de registrar o imovel no Cartorio de Registro de Imoveis.

A esse respeito, Natal Nader (1989 apud RIZZARDO, 2011, p.293) acrescenta:

O registro ndo ¢ aquisi¢do, mas tem varias finalidades: 1. Tornar publica a
aquisi¢ao do dominio, de modo que a sentencga tenha efeito erga omnis e nao
apenas entre aqueles que integram a lide; 2. Evitar solugdo de continuidade
no Registro de Imoveis, provando a propriedade do adquirente e permitindo
que este tenha a livre disposicao do bem, alienando-o ou hipotecando-o.

Tem esta a finalidade de fortalecer uma situagdo fatica, legalizando-se e
transferindo-se para a propriedade (RIZZARDO, 2013). Ademais, para que se configure a
usucapido ordinaria é necessario ter o possuidor o animus, ser a posse mansa, pacifica e
continua, ser objeto habil e pelo lapso temporal de 10 (dez) anos. Porém, existem algumas
peculiaridades inerentes a esse tipo de usucapido, que ¢ a necessidade de ter o possuidor o
justo titulo'® e a boa-fé'°, ndo exigidos no extraordinario.

Desse modo, para que o possuidor ajuize uma acdo de usucapido no modo

ordinario, necessario se faz que a boa-f¢ exista do inicio ao fim do prazo prescricional.

17 Art. 941 do CPC — “Compete a agdo de usucapidio ao possuidor para que se lhe declare, nos termos da lei, o dominio do
imovel ou a serviddo predial”.

' O justo titulo é caracterizado por documento apto a transferir a propriedade, porém, nio mais produzira efeito, uma vez que
o transmitente ndo ¢ mais o dono da coisa ou bem.

1 Para se configurar a boa-fé, leva-se em conta que o sujeito acredita, de forma subjetiva, ou seja, tem ele certeza de ser o
verdadeiro possuidor.
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Entendem-se por objeto habil, inicialmente, todos os bens imdveis ou moveis
aptos a aquisicao, excluindo-se, nesse caso, as coisas incorporeas, os que nao se encontrem no
mercado e as coisas acessorias, tais como: o solo, os frutos etc.

A usucapido rural que se encontra no art. 1.239*° do CC, bem como a
Constituicio Federal/88, em seu art. 191?'. Também é conhecida como pro labore ou agraria.
Para que se configure essa forma de usucapir, € necessaria a existéncia do animus domini, o
lapso temporal, de 5(cinco) anos, € que ndo seja em area superior a 50 (cinquenta) hectares;
tendo ainda a obrigatoriedade da moradia, com posse de forma continua, sendo o objeto
trabalhado pela familia tornando-se produtivo.

A usucapido especial urbana compete um caréter especialmente social, ressaltando
que ¢ também nova em nosso ordenamento, ndo sendo requisito, nesse caso, o justo titulo e a
boa-fé. Serd também considerada como requisito a posse mansa, pacifica e continua exercida
pelo lapso temporal de 5 (cinco) anos ininterruptos € sem oposicdo. Ademais, inovou com
referéncia a metragem, visto que a Unica que trazia em seu texto a metragem era a posse rural.
Desse modo, a especial Urbano exige como metragem uma area com 250 m? (duzentos e
cinquenta metros quadrados) e que o possuidor nao seja proprietario de outro imovel, seja
urbano seja rural, e que utilize como moradia sua ou de seus familiares; aspectos, portanto,
distintos da usucapido extraordindria.

Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo (2011, p. 295), em suas sabias palavras, declara
que:

[...] o titulo de dominio e a concessdo de uso assistem nao somente as
pessoas entre si, ou solteiras — tanto o homem como a mulher — mas
igualmente aos componentes de unides estaveis, formadoras de um conjunto
familiar, o que ndo ¢ novidade. Em verdade, a quaisquer pessoas, sejam
casadas ou unidas entre si por um vinculo de fato, nunca se impediu que
exercessem o direito ao reconhecimento do dominio da forma que
pretendessem.

Por conseguinte, para se configurar a posse por usucapido especial urbano, ¢

exigido como as demais que seja declarada por sentenga, que devera ser levada ao Cartério de

20 Art. 1.239 do CC — “Aquele que, n3o sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua, por ¢inco anos
ininterruptos, sem oposicdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta hectares, tornando-se produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade”.
2L Art. 191 da CF — “Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade”.
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Registro de Imoveis para sua transcricdo ¢ nao poderad ser efetuada por mais de uma vez a

mesma pessoa.

5 USUCAPIAO FAMILIAR

A usucapido familiar, ou por abandono do lar, ¢ a mais nova modalidade de
usucapido, surgiu por meio da Lei 12.424/2011 que regula o Programa Federal Minha Casa
Minha Vida, e esta disciplinada no art. 1.240-A do CcCc*. Inicialmente, de um modo geral,
teve o legislador, ao formular a Lei, boa intengdo, mas, mal sabia ele o problema que seria
suscitado. Nao obstante, tem esta um cunho protetivo (CHALHUB, 2014, p. 90).

Esse instituto, que passamos a analisar, traz algumas similitudes com a usucapiao
urbana, disciplinada no art. 1.240* do CC, e ja analisada no topico antecedente, e disposta
também na Constitui¢do Federal em seu art. 183**. Necessario se faz, portanto, saber onde se
encaixa a usucapiao familiar, se no modo originario se no derivado. Destarte torna-se salutar
saber distinguir uma da outra, para que seja afastado todo e qualquer problema.

Nessa perspectiva, podemos dizer que a aquisi¢ao origindria ¢ aquela em que nao
houve a necessidade de ser transmitida por outrem, por ser ela um direito subjetivo. Ja a
aquisi¢do derivada necessita de um titulo anterior de alguém. Ou seja, se houver dependéncia,
se a situagdo juridica ¢ anterior a condicdo sine qua non (indispensavel) para a aquisi¢ao, ela
serd derivada. No momento, ndo h4 o que falar nessa dependéncia quanto a usucapido, nem
tampouco na usucapido familiar.

Concernente as modalidades de usucapides, elas possuem suas peculiaridades,
distinguindo-se, assim, da usucapido familiar, visto que elas possuem rito especial, porém a
usucapido familiar ndo se submete a esse rito, uma vez que autor e réu sdo coproprietarios e
ndo tém qualquer possibilidade que interesse de terceiro seja afrontado. Todavia, para que se

configure a usucapiao familiar deve ser observado o fator preponderante da norma, qual seja o

2 Art. 1.240-A do CC — “Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptos e sem oposicdo, posse direta, com
exclusividade, sobre imovel urbano de até 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrado) cuja propriedade divida com ex-
conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio
integral, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural”.

2 Art.1.240 do CC — “Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que
nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural”.

2* Art. 183 da CF — “Aquele que possuir, como sua, drea urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que
ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural”.
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abandono do lar por um dos ex-conjuges ou ex-companheiro, independentemente de ser uma
relacdo de casamento ou unido estavel®.

Desse modo, leva-se a crer que o conjuge que abandonou o lar, ou que foi
“culpado” pela dissolu¢do do matrimonio sofrerd uma penalidade devido ao seu abandono,
isto ¢, perderd a sua quota-parte a que tem direito no imovel; que seria objeto de futura
partilha. Ou seja, perdera o direito a propriedade, desse modo, cedendo o direito ao outro
usucapir o bem. Nesse sentido, segundo preleciona Heidy C. Boaventura Siqueira, “[...] a
expressio”’ “ex-conjuge” e “ex-companheiro” refere-se ao fim do casamento ou unido
estavel, seja de fato (simples saida do lar) ou de direito (sentenga ou escritura publica de
divorcio ou dissolucao de unido estdvel ou medida cautelar de separagdo de corpus)”.

Para uma melhor compreensdo, analisaremos os requisitos configuradores desse
instituto, a saber: exercer por 2 (dois) anos ininterruptos € sem oposi¢ao a posse; o imovel
deve estar localizado em area urbana, e ndo ser superior a 250 m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados); e ser a propriedade comum aos conjuges.

Insta salientar, todavia, que essa modalidade ndo engloba as familias de baixa
renda que residam em éarea rural. Destarte fez o legislador desarrazoada distingdo entre
pessoas e a localizagdo do seu domicilio, ferindo sobremodo o principio da igualdade.

Maria Berenice Dias (Usucapifo e abandono do lar: a volta da culpa?)*’, em seu
posicionamento, de forma critica, explana sobre o assunto, tendo em vista a importancia e as

polémicas trazidas por esse instituto, pois, para que se configure a posse, um dos requisitos ¢

o animus domini, € dessa forma aduz ela:

Para atribuir a titularidade do dominio a quem tem a posse, sempre houve a
necessidade de identificar sua natureza. Ou seja, para adquirir a propriedade
o possuidor precisa provar o animus domini, isto €, que exerce a posse como
se dono fosse. No entanto, nesse novo usucapido, o que se perquire € a causa
de um dos conjuges ou companheiro ter se afastado da moradia comum.
Deste modo, se houve abandono do lar, o que l& permanece torna-se
proprietario exclusivo, (Maria Berenice).

Ja concernente a posse aqui citada, esta deve ser exercida pelo periodo de 2 (dois)

anos apos o abandono do lar pelo ex-conjuge ou ex-companheiro. Essa posse, entretanto, deve

% Enunciado 500 da V Jornada de Direito Civil: “A modalidade de usucapido prevista no art. 1.240-A do CC/02 pressupde a
propriedade comum do casal e compreende todas as formas de familia ou entidades familiares, inclusive homoafetivas”.

% Enunciado 501 da V Jornada de Direito Civil: “As expressdes ‘ex-conjuge’ e ‘ex-companheiro’, contidas no art. 1.240-A
do CC/02 correspondem a situagdo fatica de separagdo, independentemente do divorcio”.

27 Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? — Disponivel em: <www.mbdias.com.br> ¢ <www.mariaberenice.com.br>.



21

se configurar exclusiva do (ex)conjuge ou (ex)companheiro que continuou no lar. Ademais,
ao adentrarmos na esfera do tdo polémico “abandono” do lar, que ¢ um dos requisitos
configuradores dessa modalidade de usucapido, percebe-se que o assunto ainda tem muito a
ser discutido e analisado.

Portanto, necessario se faz que o abandono do lar esteja caracterizado por atitudes,
sejam comissivas sejam omissivas, que demonstrem de fato o rompimento da vida conjugal®.
Consequentemente, também ndo se configurard abandono do lar, mesmo que este ndo tenha
ajuizado acdo de divorcio, se o ex-cOonjuge ou ex-companheiro continua pagando, por
exemplo, o IPTU, entre outras taxas.

Sob esse prisma, Cristiano Chaves de Farias® (2011, p.) acrescenta: “Funda-se,
pois, na separagdo de fato como fator suficiente para comprovar a cessagcdo da afetividade e,
por conseguinte, da base de sustentacdo do casamento ou unido estavel”.

Para Farias (2011, p. 126), a norma colabora, ou seja, incentiva a regularizagao

das pendéncias conjugais, a saber:

Enfim, a pretensdo normativa ¢ mais simbolica do que concreta. Nao se
podendo incentivar o requerimento da usucapido, mas, ao contrario disso,
colaborar para que as pessoas que se separam faticamente regulamentem, em
definitivo, a sua situagdo, evitando deixar pendéncias juridicas, econémicas
e sociais — para além das pendéncias afetivas que foram deixadas pela erosao
afetiva.

Dessa forma, portanto, abre vazao para que surjam varios questionamentos, tais
como: 0 que viria a ser o abandono do lar? E se quem abandonou tiver sofrido violéncia ou
for expulso do lar? Fazendo surgir outros problemas a ser resolvidos pelo judiciario. Desse
modo, salutar se faz mencionar o que seria a culpa.

Segundo Maria Berenice Dias®

A perquiri¢ao da culpa, além de ser de todo impertinente, tem sequelas
perversas. Evidencia que o interesse do legislador ¢ simplesmente a
mantenca dos sagrados lacos do matriménio, punindo quem dele quer se
afastar. O culpado perde a prépria identidade, pois o uso do nome depende
da benemeréncia do inocente (art. 1.578 do CC/02). Ainda que ndo mais seja
condenado a morrer de fome, o responsavel pela separacdo ird receber

8 Farias, Cristiano Chaves de — Radiografia do novo Usucapido Especial Conjugal (Por abandono de lar): Dissecando a
aquisicao originaria da meagao sobre o imovel comum do casal.

% Farias, Cristiano Chaves de — Radiografia do novo Usucapido Especial Conjugal (Por abandono de lar): Dissecando a
aquisicao originaria da meagéo sobre o imével comum do casal.

39 Culpado ou inocente? — Maria Berenice Dias — Disponivel em: <www.mbdias.com.br>.
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alimentos tdo-so para assegurar a sobrevivéncia (art.1.704, paragrafo tnico
do CC/02).

Sendo, portanto, esse fato extinto pela emenda 66/2010, que também alterou o art.
226, § 6°' da Constitui¢do Federal, ndo havendo a necessidade de processo prévio ou de ser
comprovada a separacdo de fato, passou o divorcio a ser aplicado imediatamente.

Diante do cendrio nacional, percebe-se que esse instituto tem ganhado forga, visto
ter seu carater valorado na fung¢do social da propriedade e na satisfacdo da populagdo. Assim,
o Codigo condiciona o instituto com a funcao social exposta na Constituicao Federal.

A lei foi criada como medida protetiva, ou seja, com o intuito de garantir o direito
a moradia. No entanto, essa lei, para alguns doutrinadores, tais como Maria Berenice, ¢ nada
mais nada menos que um retrocesso, visto que, segundo ela, ressuscitou problemas que ja
haviam sido sepultados, a saber: a culpa, pois no momento em que um dos conjuges deixa o
lar, o imovel em que residia que foi adquirido por esfor¢co comum, torna-se uma espécie de
punicio’*para esse conjuge.

Isso se torna um verdadeiro entrave diante dos conflitos familiares, fazendo, dessa
forma, ressurgir a culpa, desrespeitando sobremodo o principio da liberdade, violando, ainda,
a intimidade do casal, ou seja, deixando implicitos os motivos pelos quais acabou a relagdo; e
que, do ponto de vista da doutrinadora, s6 cabe aos conjuges saber, e nao ao judiciario.

Observa-se, portanto, que a usucapido familiar admite prévia relagdo juridica de
copropriedade sobre o que vai ser adquirido por usucapido e o que vai se perder em razdo dela
(CASSETTARI, 2013). Ademais, a finalidade da norma contida no art. 1.240-A, segundo
Cristiano Cassettari (2013, p. 463) ¢ “estabilizar a situacdo juridica daquele que remanesceu
no imoével, e ndo lhe conferir patrimonio imobiliario, do qual ja ¢ titular”.

Outra posi¢do favordvel a nova modalidade ¢ a do doutrinador Flavio Tartuce, que
segue a corrente dos favoraveis ao novo instituto, acreditando que a norma foi de grande

significado e avanco. Nesse sentido, Tartuce afirma:

A nova categoria merece elogios, por tentar resolver inlimeras situagdes que
surgem na pratica. E comum que o cnjuge que tome a iniciativa pelo fim do
relacionamento abandone o lar, deixando para tras o dominio do imdvel
comum. Como geralmente o ex-consorte ndo pretende abrir mao

31 Art. 226, da CF — “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado”.
§6° - “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.
32 Usucapifio e abandono do lar: a volta da culpa? Maria Berenice — Disponivel em: <www.mbdias.com.br>.
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expressamente do bem, por meio da renuncia a propriedade, a nova
usucapido acaba sendo a solucdo. Consigne que em havendo disputa, judicial
ou extrajudicial, relativa ao imdvel, ndo ficara caracterizado a posse ad
usucapionem, nao sendo o caso de subsunc¢do do preceito. Eventualmente, o
conjuge ou companheiro que abandonou o lar pode notificar o ex-consorte
anualmente, a fim de demonstrar o impasse relativo ao bem, afastando o
computo do prazo.

Para ele, ¢ mais um avango com grande abrangéncia social, e que veio para tentar
estimular as partes a realizarem o divorcio, evitando que a situagdo de abandono se prolongue
no tempo, visto que a tendéncia do mundo contemporaneo ¢ a rapidez das decisdes.

A esse respeito, em nosso ordenamento juridico existem varios posicionamentos
acerca da matéria, muito embora seja um tema relativamente novo, observamos, todavia
varios julgados em diversos Estados brasileiros que envolvem essa problematica,
apresentando, por sua vez, posicionamentos diferenciados, dos quais transcreveremos alguns a
titulo de exemplificacao.

133, afastou a

Em importante julgado, o Tribunal de Justica do Distrito Federa
possibilidade de aplicagdo da usucapido familiar ao argumento de que a separacdo de fato,

realizada de comum acordo nao configura abandono do lar.

¥ DIREITO DE FAMILIA. DIVORCIO LITIGIOSO. BEM IMOVEL. USUCAPIAO ESPECIAL POR ABANDONO DO
LAR (ARTIGO 1.240-A DO CODIGO CIVIL). USUCAPIAO FAMILIAR OU PRO-FAMILIA. REQUISITOS. NAO
CARACTERIZACAO. BENS. AQUISICAO NA CONSTANCIA DA SOCIEDADE CONJUGAL. ESFORCO COMUM.
PRESUNCAO LEGAL INERENTE AO REGIME DE BENS. PREVALENCIA (CC, ARTS. 1.658 E 1.660, I). DIVIDAS.
ASSUNCAO NA CONSTANCIA DO VINCULO. RATEIO. RESOLUCAO INERENTE AO REGIME DE BENS.
PRELIMINARES DE NULIDADE DA SENTENCA. FUNDAMENTACAO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO CONFIGURACAO. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FIiSICA DO JUIZ. INTERPRETACAO.
MODULACAO LEGAL. VIOLACAO. AUSENCIA. PRELIMINARES REJEITADAS. SENTENCA MANTIDA. 1. A
SENTENCA QUE EXAMINA DE FORMA CRITICA E ANALITICA TODAS AS QUESTOES SUSCITADAS,
RESULTANDO DA FUNDAMENTACAO QUE ALINHARA O DESATE AO QUAL CHEGARA COM ESTRITA
OBSERVANCIA DAS BALIZAS IMPOSTAS A LIDE PELO PEDIDO, SATISFAZ, COM LOUVOR, A EXIGENCIA DE
FUNDAMENTACAO JURIDICO-RACIONAL QUE LHE ESTAVA DEBITADA COMO EXPRESSAO DO PRINCIPIO
DA LIVRE PERSUASAO RACIONAL INCORPORADO PELO LEGISLADOR PROCESSUAL E A
INDISPENSABILIDADE DE RESOLVER ESTRITAMENTE A CAUSA POSTA EM JUIiZO, NAO PADECENDO DE
VICIO DE NULIDADE DERIVADO DE CARENCIA DE FUNDAMENTACAO, NOTADAMENTE PORQUE NAO HA
COMO SE AMALGAMAR AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO COM FUNDAMENTACAO DISSONANTE DA
ALINHADA PELA PARTE INSATISFEITA COM O DECIDIDO (CF, ART. 93, INC. IX). 2. O PRINCIPIO DA
IDENTIDADE FISICA DO JUIZ, CONQUANTO VIGORANTE NO PROCESSO CIVIL E REVESTIDO DE
PRAGMATISMO, POIS DERIVADO DA CONSTATACAO DE QUE O JUIZ QUE COLHERA A PROVA, TENDO
MANTIDO CONTATO COM AS PARTES E AFERIDO PESSOALMENTE IMPRESSOES QUE EXTRAPOLAM O
CONSIGNADO NOS TERMOS PROCESSUAIS, RESTA PROVIDO DE ELEMENTOS APTOS A SUBSIDIAREM A
ELUCIDACAO DA LIDE, DEVE SER INTERPRETADO DE FORMA TEMPERADA E EM CONSONANCIA COM A
DINAMICA PROCEDIMENTAL, QUE E DESENVOLVIDA NO INTERESSE DAS PARTES E SOB METODO
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J4 o Tribunal do Rio Grande do Sul®*, reconheceu a usucapido familiar em favor
do conjuge que foi abandonado pelo outro e permaneceu por mais de 20(vinte) anos residindo
somente com os filhos no imoével do casal.

Quanto a questdo da (in)constitucionalidade, a grande discussdo diz respeito se ¢
ou ndo o instituto constitucional. Essa discussao dé-se devido a usucapido familiar ter surgido
de uma Medida Provisoria, ou seja, criada e editada em carater de urgéncia e relevancia. Por

ser de competéncia da Presidéncia da Republica, encontra-se amparada no art. 62 da CF e seu

REVESTIDO DE RACIONALIDADE E LOGICIDADE. 3. O PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ, DE
ACORDO COM O DISPOSITIVO QUE O IMPRECARA NO SISTEMA PROCESSUAL, E MODULADO DE
CONFORMIDADE COM A PREMISSA DE QUE A VINCULACAO SOMENTE PERDURA EM PERMANECENDO O
JUIZ QUE PRESIDIRA A AUDIENCIA, COLETARA PROVAS E ENCERRA A INSTRUCAO EM EXERCICIO NO
JUIZO NO QUAL TRANSITA A ACAO, RESULTANDO QUE, EM HAVENDO SEU AFASTAMENTO DAS
ATIVIDADES JURISDICIONAIS OU DO JU{ZO NO QUAL TRANSITA A LIDE, POR QUALQUER MOTIVO, A
VINCULACAO CESSA, POIS O PROCESSO, ACIMA DE TUDO, E CONDUZIDO DE FORMA IMPESSOAL E NO
INTERESSE DAS PARTES, NAO DO ORGAO JUDICIAL (CPC, ART. 132). 4. O RECONHECIMENTO DA
USUCAPIAO POR ABANDONO DO LAR, PREVISTA NO ARTIGO 1.240-A DO CODIGO CIVIL - USUCAPIAO
FAMILIAR OU PRO-FAMILIA -, ENSEJANDO QUE IMOVEL COMUM PASSE AO DOMINIO EXCLUSIVO DE UM
DOS CONJUGES A MARGEM DO REGIME DE BENS QUE NORTEARA O CASAMENTO, TEM COMO PREMISSA
O ANIMUS ABANDONANDI DO CONJUGE QUE DEIXA O IMOVEL NO QUAL ESTAVA ESTABELECIDO O LAR
CONJUGAL, DETERMINANDO QUE O CONSORTE QUE NELE PERMANECERA ASSUMISSE OS ENCARGOS
GERADOS PELA COISA E PELA FAMILIA, NAO SATISFAZENDO ESSA PREMISSA A SEPARACAO DE FATO
REALIZADA DE COMUM ACORDO, CONQUANTO TENHA RESULTANDO NA SAiDA DO VARAO DO LAR
CONJUGAL E A PERMANENCIA DA CONJUGE VIRAGO NO IMOVEL COMUM. 5. SOB A REGULACAO LEGAL,
O CASAMENTO REALIZADO SOB O REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS RESULTA NA PRESUNCAO
DE QUE OS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO VINCULO A TITULO ONEROSO E AS DIVIDAS
CONTRAIDAS NA CONSTANCIA DO VINCULO EM FAVOR DA FAMILIA COMUNICAM-SE, PASSANDO A
INTEGRAR O ACERVO COMUM, DEVENDO SER RATEADOS NA HIPOTESE DE DISSOLUCAO DO
RELACIONAMENTO CONJUGAL, OBSERVADAS AS EXCECOES ESTABELECIDAS PELO PROPRIO
LEGISLADOR A PRESUNCAO LEGAL EMOLDURADA COMO FORMA DE SER PRESERVADO O ALCANCE DO
REGIME PATRIMONIAL ELEITO (CC. ARTS. 1.658, 1.659, II, E 1.660, 1). 6. APELACAO CONHECIDA E
DESPROVIDA. UNANIME. (TJ-DF - APC: 20130110055596 DF 0001688-71.2013.8.07.0001, Relator: TEOFILO
CAETANO, Data de Julgamento: 07/11/2013, 1* Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 29/11/2013 . Pag.:
84).

3 APELACAO. CERCEAMENTO DE DEFESA E AUSENCIA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA.
USUCAPIAO ESPECIAL POR ABANDONO FAMILIAR. RECONHECIMENTO. Ainda que a apelante nio tenha tido
vista de documentos juntados pelo apelado, nao se verifica nisso cerceamento de defesa se os documentos em questdo nao
sdo acolhidos pela sentenga para decidir contra a apelante. Na hipotese, da falta de intimagao sobre a juntada dos documentos
ndo resultou nenhum prejuizo para a apelante. E sem prejuizo ndo ha nulidade. Ndo ha falar que a sentenga padeca de
auséncia de prestacdo jurisdicional por ndo ter tratado de questdo suscitada pela apelante apenas depois da prolatacao da
sentenga. Caso de réu/apelado que abandonou o lar e a familia ha mais de 20 anos atras, deixando a ré/apelante residindo
sozinha com os filhos comuns por todo esse tempo. Tratando-se de imovel com area inferior ao limite legal, reconhece-se o
direito a usucapido especial por abandono do lar. Inteligéncia do art. 1.240-A, do CCB. REJEITADAS AS PRELIMINARES,
DERAM PROVIMENTO. (Apelagao Civel N° 70058681693, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 10/04/2014).

(TJ-RS - AC: 70058681693 RS , Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 10/04/2014, Oitava Camara Civel, Data de
Publicag@o: Diario da Justi¢a do dia 23/04/2014).
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paragrafo unico, sendo encaminhada ao Congresso Nacional onde serd analisada com
intersticio de 30 dias a partir da sua publicacdo, para ser convertida em lei.

Consequentemente, compete ao Congresso Nacional e ao Supremo Tribunal
Federal o controle preventivo e o repressivo no tocante a matéria.

A discussdo a respeito da inconstitucionalidade da usucapido familiar ¢
exatamente, ter sido ela introduzida em nosso ordenamento juridico mediante medida
provisoria, tendo sido inicialmente criada para regular, proteger o Programa Federal Minha
Casa Minha Vida, residindo ai, parte da discussdo, sendo acompanhada pelos dispositivos do
“abandono” do lar, bem como da volta da “culpa”.

Nao obstante, fere também alguns principios constitucionais, tais como: o
principio da igualdade, entre outros. Porém, insta salientar que, se para alguns doutrinadores,
como, exemplo, Cristiano Cassettari (2013), fere esse principio; para outros, como, Luiz

Edson Fachin (2011), ndo fere.

O instituto protege o direito a moradia da pessoa que ficou no imével. Trata-
se de uma escolha que visa proteger o minimo existencial daquele que,
materialmente, pouco ou nada mais possui, ainda que isso se dé em
detrimento da hipotese abstrata de tutela a propriedade daquele que
abandonou o lar.

Assim, assegura seguranca juridica material aquele que permaneceu no imovel,
visto ter sido abandonado ndo apenas financeira como moralmente.

Para que a inconstitucionalidade seja afastada, necessario se faz o estudo de
alguns dispositivos dessa lei, como a tentativa de minorar sua problematica. Vejamos, pois, o
termo “posse direta”, que € quando o possuidor possui a coisa, porém, temporariamente, o que
ndo ¢ o caso desse instituto, devendo, portanto, fazer referéncia apenas a posse, sem utilizar o
termo “direta”. Outro questionamento diz respeito ao “abandono” do lar, suscitando a
inconstitucionalidade, visto ter sido a culpa revogada do nosso Codigo Civil em 2009. Sendo,
contudo, o abandono aqui descrito interpretado apenas como o rompimento da relagdo
conjugal, ou seja, do matrimonio.

A esse respeito, sabidamente descreve Luiz E. Fachin (2011) que:

Impede ressalvar que quando o artigo trata de imodvel “cuja propriedade
divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar” ele se
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refere a propriedade em sentido amplo, de modo que nao é necessario que o
imével seja de titularidade do usucapiente, o que seria um dissenso,
podendo, por exemplo, incidir o pedido de usucapido sobre bem advindo de
heranca ainda que o regime de bens entre os conjuges seja o de separacao
total. Por fim, destaque-se que a novel modalidade ndo implica altera¢do do
regime de bens, ja que se trata de aquisicdo originaria da propriedade.

Portanto, o novo dispositivo, nada obsta de ser aceito, visto que respeita os

pressupostos constitucionais na sua estruturacao.

6 CONCLUSAO

A nova modalidade que entrou em vigor no nosso ordenamento patrio na data de
sua publicagdo, ou seja, em 16 de junho de 2011, foi e ainda é, para alguns doutrinadores,
duramente criticada devido as vérias falhas técnicas e imprecisdes textuais demonstradas no
topico anterior, deixando margem para discussdo, fazendo surgir diversas duvidas nos
operadores do direito; portanto, deve ser ela analisada com cautela, caso a caso, para que nao
ocorram injustigas.

Ademais, a situagdo ¢ nova para o nosso ordenamento juridico,
consequentemente, faz-se necessaria uma maior maturagao sobre o tema, para que na medida
em que forem sendo aplicadas ao caso concreto, melhores solugdes sejam encontradas. Nao
obstante, a inovagdo ¢ de suma importancia, tanto para a sociedade como para o direito civil,
especificamente para o direito das coisas, bem como para o direito de familia.

Por conseguinte, nota-se que o legislador, em seu intento, buscou, ao criar a
norma, otimizar a partilha que, na maioria das vezes, arrasta-se por anos, fazendo com que o
outro que deixou o lar busque de imediato o que é seu por direito, sob pena de perder a sua
quota parte. Essa foi, entdo, uma forma de solucionar um problema social relacionado com a
moradia, o que fez surgir varias problematicas a respeito do tema, abarcando todos os
aspectos.

Notadamente, a nova modalidade ndo ¢ uma sancdo para aquele que sai do lar,
mas apenas uma forma de consolidacdo daquele que continuou nele. O que se pretende,
portanto, ¢ que no momento em que houver a separacao de fato seja ajuizada de pronto a agado
de divorcio, para que o outro conjuge ndo incorra em perda do bem e, consequentemente,
interrompa-se a contagem do prazo prescricional.

Logo, este trabalho buscou mostrar alguns efeitos advindos dessa norma,

referentes a sua aplicagdo. Nessa perspectiva, nota-se um grande avanco social devido ao
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mundo atual necessitar de respostas rapidas, porém, de forma pensada. Certamente, a questao
em tela ainda necessita de muitos esclarecimentos, que s6 o tempo, o estudo dos casos
concretos e o amadurecimento do tema trardo. Insta, todavia, aos intérpretes, doutrinadores,
juristas, advogados etc. debrugarem-se sobre o assunto em busca de afastar qualquer duavida

acerca dessa problematica.
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