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juridico da usucapido de bens imdveis, com énfase na usucapido familiar,
a fim de demonstrar a construgdo e a interpretacao doutrindria e juris-
prudencial que delineiam in casu o atual panorama juridico nesse pri-
meiro quartel do século XXI. O procedimento metodoldgico constitui-se
de pesquisa bibliografica e documental e da analise interpretativa. O
levantamento permitiu propor uma reflexdo sobre os posicionamentos
doutrinario e jurisprudencial que delineiam o instituto da usucapido
familiar, de acordo com a interpretagdo do atual panorama juridico
nesse primeiro quartel do século XXI. Diante dessa reflexdo é possi-
vel assegurar que tanto a inclusdo no ordenamento juridico quanto a
interpretacdo do instituto da usucapiao familiar, por se encontrarem
de acordo com os novos preceitos normativos, atendem aos ditames da
Constituicio brasileira, principalmente, apds 1988, e da atual codificagédo
do Direito Privado.

ABSTRACT:

This article is part of the research developed with the Study and Re-
search Group on Family Law and Succession, duly registered in the Di-
rectory of Research Groups in Brazil “Lattes” and certified by the State
University of Mato Grosso do Sul and aims to re-examine the main issues
that permeate the legal institute of adverse possession of real estate, with
emphasis on family adverse possession, in order to demonstrate the cons-
truction and doctrinal and jurisprudential interpretation that outline in
casu the current legal panorama in this first quarter of the 21st century.
The methodological procedure consists of bibliographic and documen-
tary research and interpretative analysis. The survey allowed us to propose
a reflection on the doctrinal and jurisprudential positions that delineate
the family adverse possession institute, according to the interpretation of
the current legal panorama in this first quarter of the 21st century. In view
of this reflection, it is possible to ensure that both the inclusion in the legal
system and the interpretation of the family adverse possession institute,
because they are in accordance with the new normative precepts, meet
the dictates of the Brazilian Constitution, especially after 1988, and the
current codification of private law.
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RESUMEN:

Este articulo es parte de la investigacion desarrollada con el Grupo
de Estudio e Investigacion en Derecho de Familia y Sucesion, debidamen-
te registrado en el Directorio de Grupos de Investigacion en Brasil “Lat-
tes” y certificado por la Universidad Estatal de Mato Grosso do Sul y tiene
como objetivo reexaminar los principales temas que permean la usuca-
pion de bienes raices, con énfasis en la usucapion familiar, con el fin de
demostrar la construccion y la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
que esbozan in casu el panorama juridico actual en este primer cuarto del
siglo XXI. El procedimiento metodolégico consiste en la investigacion bi-
bliografica y documental y el analisis interpretativo. La encuesta permitié
proponer una reflexion sobre las posiciones doctrinales y jurisprudencia-
les que delinea el instituto de usucapion familiar, de acuerdo con la in-
terpretacion del panorama juridico actual en este primer cuarto del siglo
XXI. En vista de esta reflexion, es posible asegurar que tanto la inclusiéon
en el ordenamiento juridico como la interpretacion del instituto de usuca-
pion familiar, por estar de acuerdo con los nuevos preceptos normativos,
cumplan con los dictados de la Constitucion brasilefia, especialmente des-
pués de 1988, y la actual codificacion del derecho privado.

PALAVRAS-CHAVE:
Alteragoes; Usucapido; Usucapido familiar.

KEYWORDS:
Changes; Adverse Possession; Family adverse possession.
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INTRODUCAO

O conhecimento dos diferentes institutos juridicos tutelados pelo
direito privado é fundamental para se compreender o direito posto e apli-
cado. Existem alguns institutos intimamente ligados a outros, e assim,
tem-se regras de direitos reais que refletem no direito de familia e influen-
ciam-no. E o que ocorre, por exemplo, com o instituto da usucapiio fami-
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liar, cujas origens estao naquele direito e, por tutelar as relagdes familiares,
com énfase no cénjuge ou companheiro abandonado no seu lar, incidem
no direito de familia.

O presente artigo faz parte das pesquisas desenvolvidas junto ao
Grupo de Estudo e Pesquisa de Direito de Familia e Sucessoes, devida-
mente, cadastrado no Diretério dos Grupos de Pesquisa no Brasil “Lattes”
e certificado pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul e visa
reexaminar as principais questoes que perpassam o instituto juridico da
usucapido de bens imoéveis, com énfase na usucapido familiar, a fim de
demonstrar a construgdo e a interpretagao doutrindria e jurisprudencial
que delineiam in casu o atual panorama juridico nesse primeiro quartel
do século XXI.

A escolha das questdes examinadas, a partir do direito de proprieda-
de, visa estabelecer um raciocinio coerente em torno da matéria em ter-
mos dos conceitos, dos elementos constitutivos e das diferentes espécies
de usucapido previstas tanto na legislacao constitucional como infracons-
titucional brasileira.

O procedimento metodoldgico constitui-se de pesquisa bibliografica
e documental; a analise interpretativa fundar-se-4 “na discussdo tedrica
das normas ou categorias juridicas abstratas”. (SEVERINO, 1979, p. 60-62;
ECO, 2010, p. 42; MARCHI, 2009, p. 66).

Para a investiga¢ao, far-se-ao algumas consideragdes no que diz res-
peito ao instituto juridico da usucapido segundo previsto no Direito Ro-
mano, no Codigo Civil de 1916 e no Cddigo Civil de 2002; em seguida,
colacionar-se-do alguns entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais
sobre o instituto da usucapido familiar. Ao final serdo apresentados os re-
sultados do presente estudo.

1. BREVE RESENHA HISTORICA DO INSTITUTO DA USU-
CAPIAO

Os romanos nao definiram o direito de propriedade, tarefa que coube
aos juristas a partir da Idade Média. (ALVES, 2000a, p. 281). A defini¢ao
do direito de propriedade ¢ complexa “em face as alteragcdes por que pas-
sou a estrutura desse direito ao longo de uma evolugdo de mais de uma
dezena de séculos”, durante os quais o contetudo do direito de propriedade
“se reduz ou se alarga em face, ndo s6 do regime politico, mas também
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das exigéncias econdmico-sociais. (ALVES, 2000a, p. 282). Cretella Ju-
nior (2006, p. 127, italicos do autor) leciona que na concepgao romana o
direito de propriedade era visto como uma “potestade quase soberana ¢
intangivel” e Marky (2008, p. 65) instrui que quem detém a propriedade
(dominium, proprietas) exerce “um poder juridico absoluto e exclusivo
sobre uma coisa corporea”.

A propriedade pode ser adquirida de varios modos, entre os quais se
encontra ousucapido (usucapio). Etimologicamente, “do latim usucapio,
de usucapere (usucapir), exprime o modo de adquirir pelo uso, ou adqui-
rir pela prescricdo” (SILVA, 1982, p. 442, v. 1V, italicos do autor).! No
direito romano o usucapido “¢ o modo de adquirir a propriedade, segundo
as regras do jus civile, reservados aos cidaddos, mediante o preenchimen-
to das seguintes condi¢des: coisa suscetivel de usucapido; posse continua
durante certo prazo; titulo juridico que justifique a posse (justus titulus ou
Justa causa); boa-fé (bona fides) do possuidor”. (CRETELLA JUNIOR,
2006, p. 160, italicos do autor).

Alves (2000a, p. 2 e 311) comenta que o usucapido ¢ um “instituto
antiqliissimo, anterior a Lei das XII Tabuas”, a qual previa que a posse
prolongada, pelo cidaddo romano, durante certo tempo, gerava o direito
ao usucapido. O instituto sofreu varias mudangas, em relacao a sua forma
de constituigdo, aos objetivos ¢ aos requisitos para a aquisi¢ao da pro-
priedade, durante os periodos que marcaram historia interna do Direito
Romano: direito pré-classico, classico e pds-classico.

No direito classico, ao lado da usucapido surge um instituto seme-
lhante a longi temporis praescriptio: “aquele como modo iuris ciuilis
de aquisi¢@o de propriedade, utilizavel apenas por cidaddos romanos, e
tendo por objeto somente coisas suscetiveis de dominium ex iure Quiri-
tium; esta, a principio, aplicavel apenas a iméveis provinciais ¢ em favor
de estrangeiros e romanos”. (ALVES, 2000a, p. 312, italicos do autor).
Acresce-se que o usucapido ¢ um dos modos de aquisigdo “do jus civile,
reservado aos cidaddos, tem como efeito o nascimento da propriedade
quiritaria sobre moveis e imoveis (terras romanas e italicas). (CRETEL-
LA JUNIOR, 2006, p. 160, italicos do autor). A propriedade quiritaria ori-
ginava-se do “simples fato de alguém ter a coisa em seu poder por certo
tempo e sob certas condigdes”. (MARKY, 2008, p. 69, italicos do autor).

No direito pos-classico, Constantino “por meio de um rescrito, in-
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troduziu, no direito romano, uma forma especial de usucapido: a longis-
simi temporis praescriptio (que os intérpretes denominavam usucapido
extraordinario)”. (ALVES, 2000a, p. 314, italicos do autor). Justiniano,
finalmente, remodelou o instituto e introduziu nessa matéria varias ino-
vacdes: “Fundiu o usucapido e a praescriptio longi temporis € modificou
essencialmente a praescriptio longissimi temporis”. (MARKY, 2008, p.
85, italicos do autor).

Além de inumeras aplicagdes, no ambito do direito das coisas, os
romanos concentravam o usucapido “no direito das pessoas, no caso do
casamento pelo uso (usus), em que o marido adquire a manus sobre a
mulher depois de com ela coabitar durante um ano ininterrupto” e no
campo do direito das sucessdes o usucapido “como no caso do usucapio
pro herede, ou seja, aquisi¢ao da sucessao vacante por usucapiao de um
ano”. (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 161, italicos do autor).

Quanto ao usucapio pro herede, Alves (2000a, p. 314, italicos do au-
tor) informa que ela ocorria “quando alguém se apossava de uma heranga
no intervalo compreendido entre a morte do de cuius e a aceitagdo da
herancga pelo herdeiro, mantendo-se na posse por um ano, e adquirindo,
assim, a qualidade de herdeiro” E, no tocante ao usus, faz-se necessario
ponderar que entre os romanos, o casamento legitimo, justas nupcias (jus-
tae nupptiae) ou matrimonio (matrimonium), contraido de acordo com o
direito civil (jure civile), poderia ocorrer pela confarreatio, pela coemptio
e pelo usus.

Explica Monteiro (1980, p. 12) que a primeira correspondia ao casa-
mento religioso, reservado a classe patricia, a segunda ao casamento civil,
reservado a plebe e a ultima “a aquisigdo da mulher pela posse, equivalen-
do assim a uma espécie de usucapiao”

Para nao ultrapassar os limites do trabalho proposto, limitar-nos-e-
mos a ultima forma de matriménio. “Usus é o casamento cuja manus se
caracteriza depois da coabitacdo continua do homem e da mulher durante
um ano”. (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 82, itdlicos do autor). Segue o
autor lecionando:

E como que a transposi¢do do instituto do usucapido (ou
aquisi¢do da propriedade através de posse continua e pro-
longada) para o 4mbito do direito de familia. O paralelismo

é perfeito, porque, assim, como no direito das coisas, a inter-
rupcao da posse ndo efetiva o usucapiao, aqui também, se a
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mulher, decorrido um ano, abandona o domicilio conjugal
durante trés noites consecutivas (usurpattio tricotii), amanus
nao se caracteriza, ndo ha casamento. (CRETELLA JUNIOR,
2006, p. 82, italicos do autor).

Como visto, o usus era o modo de aquisi¢ao da manus pela convivén-
cia de um homem com uma mulher, durante um ano, ininterruptamente.
“Realizava-se, assim, um estado possessorio que, automaticamente, fazia
nascer esse poder marital, a ndo ser que, durante cada periodo de um ano,
a mulher passasse trés noites fora do domicilio conjugal, o que era conhe-
cido como usurpagio das trés noites (trinoctii usurpatio)” (AZEVEDO,
2002. p. 46 e 49, italicos do autor). O usus era um instituto muito antigo e
“no tempo de Gaio (século II d.C.) ja era simples reminiscéncia histdrica”
(ALVES, 2000b, p. 274).

O Cddigo Civil de 1916, arts. 550 a 553, fiel a tradi¢cdo do direito
romano e com fundamento na legislacdo comparada, previa as regras ju-
ridicas sobre o usucapido. Esses artigos sofreram alteragdes pela Lei n.
2.437,07.03.1955, durante a vigéncia do Codigo de 1916. Os requisitos do
usucapido foram previstos no art. 551 do Codigo Civil de 1916: decurso
do tempo, posse, coisa habil, justo titulo e boa-fé. A legislagdo reconheceu
trés espécies de usucapiao: o extraordinario, o ordinario e o especial (pro-
-labore). No proximo item, abordar-se-a o instituto da usucapido segundo
a norma vigente.

2. A USUCAPIAO E A LEGISLACAO VIGENTE

A Constituigdo Federal de 1988, art. 5°, XXII e XXIII, além de ga-
rantir o direito de propriedade como um direito fundamental, ressaltou
sua funcdo social. O direito de propriedade se encontra intimamente li-
gado ao direito a moradia. O Codigo Civil de 2002, art. 1.228, também
enfatiza a funcdo social da propriedade e dispde sobre os atributos do
direito de propriedade.

O usucapido “é o instrumento origindrio mais eficaz para atribuir
moradia” (VENOSA, 2005, p. 226), a qual esta consagrada como direito
social fundamental (art. 6° da Constituicao Federal de 1988).

Ao comparar o atual direito de propriedade com o anterior o Profes-
sor das Arcadas, Carlos Alberto Dabus Maluf (2011, p. 73) explica: “Ao
antigo absolutismo do direito, consubstanciado no famoso jus utendi et
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abutendi, contrapoe-se, hoje, a socializagdo progressiva da propriedade
— orientando-se pelo critério da utilidade social para maior e mais ampla
protecdo aos interesses € as necessidades comuns”. A usucapido, de cer-
ta forma, atende a fun¢do social da propriedade. (TARTUCE, 2017, p.
1.019).

No atual Codigo Civil o instituto da usucapido enquanto um modo
originario de aquisicao da propriedade e de outros direitos reais € trata-
do no Livro dos Direitos Reais, arts. 1.238 a 1.244. Algumas afirmacdes
acerca da aquisi¢ao da propriedade pela usucapido remanesceram do an-
tigo Codigo, tais como: a) o principal elemento dessa modalidade ¢ a
posse; b) € suscetivel de prescricdo aquisitiva todo e qualquer elemento
objeto de posse, desde que ndo esteja fora do comércio nem seja bem
publico — embora haja controvérsias quanto as terras devolutas. Assim,
tanto o dominio quanto a propriedade plena s@o passiveis de usucapido.
“Também ha outros direitos reais passiveis de aquisi¢do como o dominio
util da enfiteuse, o usufruto, o uso, a habitacdo, servidoes etc. O usuca-
pido também se aplica a semoventes e aos moveis em geral”. (VENOSA,
2005, p. 219).

No que diz respeito ao instituto, verifica-se que o conceito de usuca-
pido ainda guarda semelhancas como o apresentado por Modestino (D. L.
41, tit. 3, lei 3), ou seja, “é a aquisi¢ao do dominio pela posse continuada,
durante o tempo estabelecido pela lei” (usucapio est adiectio dominii per
continuationem possessionis temporis lege definiti). (AZEVEDO, 2019,
p. 70); que a lei e a doutrina estabelecem os seguintes requisitos para
a usucapido: coisa habil (res habilis), justa causa (iusta causa), boa-fé
(bona fides), posse (possessio) e tempo (tempus) € que, atualmente, as
modalidades ou as espécies de usucapido de bens imoveis se encontram
previstas no Texto Constitucional, no Cédigo Civil de 2002 e na legisla-
cdo especial.

De acordo com Diniz (2008, p. 153), das instituigdes juridicas que
surgiram no direito romano - uma “de carater geral destinada a extinguir
todas as agdes” e a outra “um modo de adquirir, representado pela antiga
usucapido. Ambas as instituigdes partiam do mesmo elemento: a¢ao pro-
longada no tempo” formaram-se duas teorias sobre a usucapiao: a monis-
ta e a dualista.

Essas teorias sdo explicadas pelos autores consultados, da seguinte
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forma: Bevilaqua (1979, p. 1.032) entendeu, sob o prisma da teoria dua-
lista, que o Codigo (1916) “denominou usucapido a prescricao aquisitiva,
para evitar confusdes, provenientes da identidade de certos canones, que
formam o tecido dos dois institutos: a prescri¢do propriamente dita ou
liberatoria e o usucapido ou prescrigdo aquisitiva”.

Esse posicionamento é contestado por Diniz (2008, p. 153-154) que,
com base em varios autores e no Codigo Civil francés, defende a unici-
dade com o argumento de que a usucapido ¢ “concomitantemente, uma
energia criadora e extintiva. Extintiva porque redunda na perda da pro-
priedade por parte daquele que dela se desobriga pelo decurso do tempo.
Aquisitiva porque ele leva a apropriagdo da coisa pela posse prolongada.
Ao passo que a prescri¢do ¢ puramente extintiva”. Nesse sentido, Venosa
(2005, p. 217) ressalta que entre nos € frequente “utilizar-se da expressao
prescrigao aquisitiva como sindénimo de usucapiao”, mas que o “Codigo
optou por tratar da prescrigao extintiva na parte geral, disciplinado o usu-
capido no livro dos direitos reais, como forma de aquisi¢ao da proprieda-
de, destinada a moveis e imoveis”.

Verifica-se, de acordo com o relato histdrico, que o usucapido € a
prescrigdo aquisitiva porque a “fluéncia de tempo ¢ a determinadora da
aquisicao”. (SILVA, 1982, p. 442) e que, apesar das afirmagdes acima,
grande parte da doutrina e da jurisprudéncia consultadas, com as quais se
concorda, se reportam a usucapido como uma forma de prescrigdo aqui-
sitiva da propriedade.

Atualmente, encontramos as seguintes modalidades ou espécies de
usucapido e suas previsdes legislativas — os pressupostos para a aquisicao
de cada uma delas ndo serdo examinados, por desviarem-se dos objetivos
propostos —: usucapido ordinaria (art. 1.242, Codigo Civil/2002); usuca-
pido extraordinaria (art. 1.238, Codigo Civil/2002) e usucapido especial.
A usucapido especial encontra-se subdividida em — usucapido especial
constitucional rural — pro-labore (art. 191, caput, da Constituicao Federal
e 1988; art. 1.239, do Cddigo Civil/2002 e Lei. n. 6.969/1981)?; usuca-
pido especial constitucional urbana, pré-misero ou pro-moradia (art. 183
da Constituigdo Federal de 1988; art. 1.240 do Codigo Civil de 2002 e
art. 9° da Lei 10.245/2001); usucapido urbana coletiva (art. 10 da Lei n.
10.257/2001); usucapiao rural coletiva (art. 1.228, §§ 4° e 5° do Codigo
Civil; usucapido indigena (art. 33 da Lei n. 6.001/1973) e usucapido fa-
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miliar ou usucapido urbana por abandono do lar (Lei n. 12.424/2011; art.
1.241-A, do Codigo Civil de 2002) - esta sera objeto de estudo a seguir.

3. USUCAPIAO FAMILIAR E A EFETIVACAO DO SEU CARA-
TER SOCIAL
A Lei n. 12.424, de 16.06.2011 altera a Lei n. 11.977/2009, que dis-
poe sobre o Programa do Governo Federal ‘Minha Casa, Minha Vida’
(PMCMV) e a regularizagao fundidria de assentamentos localizados em
areas urbanas, acrescentou ao Codigo Civil vigente o art. 1.240-A para
regulamentar uma nova modalidade de usucapido chamada familiar, com
a seguinte redagao:
Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininter-
ruptamente e sem oposi¢do, posse direta, com exclusivida-
de, sobre imé6vel 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 in-

tegral, desde que ndo seja proprietario de outro imével urba-
no ou rural.

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

O novo instituto assemelha-se a usucapido especial urbana ja previs-
ta pela legislagdo vigente. (TARTUCE, 2017, p. 1.031). Ensina o Professor
das Arcadas Alvaro Villaga Azevedo (2019, p. 74) que a nova espécie de
usucapido ¢ quase a mesma prevista no art. 183, da Constituicao Federal
de 1988, cujos requisitos “sao os mesmos, objetivando o instituto a fixagao
do usucapiente no imdvel com sua familia’, mas, que a causa é diversa,
por tratar-se de “abandono do lar”, portanto, com o “abandono nasce a
usucapido familiar”. Nesse sentido comenta que essa espécie de usucapiao
“traz semelhancas em relagdo a usucapiao especial urbana que ja estava
prevista”

O instituto da usucapido familiar, afirmam Carmona e Cardoso
(2016, p. 83, italico dos autores) tem suas peculiaridades com todas as
espécies de usucapiao, que sao “a posse (possessio), a pessoa (persona ha-
bilis), a coisa (res habilis) e o tempo (tempus). Quanto ao reduzido prazo
para a aquisi¢do do dominio, dois anos ininterruptos, Tartuce (2017, p.
1.031) explica:
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A principal novidade ¢ a redu¢ao do prazo para exiguos
dois anos, o que faz com que a nova categoria seja aquela
com menor prazo prescrito, entre todas as modalidades de
usucapiao, inclusive de bens moéveis (o prazo menor era de
trés anos). Deve ficar claro que a tendéncia pds-moderna é
justamente a de reducdo dos prazos legais, eis que o mundo
contemporaneo possibilita a tomada de decisao com maior
rapidez. (TARTUCE, 2017, p. 1.031).

Segundo Cagliano ¢ Pamplona Filho (2018, p. 1.060-1.062), o direi-
to disposto na Lei n. 12.424/2011 sdo consagradores da usucapido fami-
liar®, pro-familia ou por abandono do lar conjugal; “por tratar-se de modo
originario de aquisi¢do da propriedade, prevalece em face do proprio di-
reito decorrente da meagdo”; para que ocorra a usucapiao o abandono do
lar deve ser voluntario e unilateral. Nao sera reconhecido caso decorra
de abandono for¢ado, como por ordem judicial emanada da Lei Maria da
Penha (Lei. n. 11.340/2006) ou de acordo ou ajuste entre os conjuges ou
companheiros e conforme texto de lei, somente podera ser reconhecido
ao possuidor uma unica vez.

A nova espécie de usucapido familiar cuida do conjuge ou compa-
nheiro abandonado de baixa renda, que ndo tem imo6vel proprio urbano ou
rural, sem cuidados e sem recursos, que permanece no imével. Portanto,
o imo6vel utilizado para a moradia familiar, que era dividido com ex-con-
juge ou ex-companheiro que abandonou o lar, passa a ser exclusivamente
do que foi abandonado. (AZEVEDO, 2019, p. 74).

Os Enunciados da V Jornada de Direito Civil, realizada em novem-
bro de 2011, no Conselho da Justica Federal, dispdem sobre a matéria
comentada, com o seguinte teor:

- Enunciado 498 - A fluéncia do prazo de 2 anos previsto
pelo art. 1.240-A para a nova modalidade de usucapido nele

contemplada tem inicio com a entrada em vigor da Lei n.
12.424/2011.

- Enunciado 500 - A modalidade de usucapiao prevista no
art. 1.240-A do Cédigo Civil pressupde a propriedade co-
mum do casal e compreende todas as formas de familia ou
entidades familiares, inclusive homoafetivas.

- Enunciado 501- As expressdes ‘ex-cOnjuge’ e ‘ex-compa-
nheiro, contidas no art. 1.240-A do Cédigo Civil, correspon-
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dem a situacao fatica da separacdo, independentemente de
divércio.

- Enunciado 502 - O conceito de posse direta referido no art.
1.240-A do Cédigo Civil ndo coincide com a acepgao empre-
gada no art. 1.197 do mesmo Cédigo (Enunciado 502 da V
Jornada de Direito Civil).

Em novembro de 2015, na VII Jornada de Direito Civil, foi aprova-
do o Enunciado 595, com o seguinte teor: “O requisito ‘abandono do lar’
deve ser interpretado na dtica do instituto da usucapido familiar como
abandono voluntdrio da posse do imével somado a auséncia da tutela da
familia, nao importando em averiguacao da culpa pelo fim do casamento
ou unido estavel”.

Conforme se depreende dos Enunciados acima, os quais buscam
facilitar a compreensao e a interpretacido do Direito Civil sobre a matéria
em comento, a usucapido familiar é instrumento necessario para garantir
ampla possibilidade de aquisi¢do da propriedade para a familia ou a enti-
dade familiar, inclusive a homossexual; a contagem do prazo se da a partir
do inicio da vigéncia da alteracao legislativa, a usucapido familiar “tem
relagdo direta com a prote¢ao do direito adquirido, retirada do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo e do art. 6° da Lei de Introdugdo”; para a aquisi-
¢do basta a separagdo do casal, ndo se exige o divércio nem a averiguacio
da culpa. Apenas o abandono voluntario e a “auséncia da tutela da familia”
ja sdo suficientes para dar posse do imével. (TARTUCE, 2017, p. 1.033).

O fato de o Enunciado 501, da V Jornada de Direito Civil acima re-
ferir-se a “separac¢do, independentemente de divorcio’, causa uma série
de questionamentos na seara do direito de familia, por conflitar, segundo
parte da doutrina, com a nova redagao do art. 226, § 6°, da Constitui¢ao
Federal de 1988, dada pela Emenda Constitucional n. 66/2010. Isto por-
que, para parte dos doutrinadores, a Emenda que institui o divorcio direto
sem necessidade de prévia separagdo, bane do sistema juridico o instituto
da separagao e a discussao sobre a conduta culposa, pelo abandono do lar,
do conjuge ou convivente pelo fim do casamento ou da unido estavel. O
Enunciado citado retoma o instituto da separagdo e o art. 1.240 do Cédigo
Civil retoma a discussao da culpa, ao determinar a perda da propriedade
por aquele que abandonou o lar.

A outra corrente, que se demonstra favoravel e com a qual se con-
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corda, argumenta no sentido de dar destaque ao fato de o instituto ter
por meta resguardar o direito de quem atende a fun¢ao social do imdvel,
em consonancia com o disposto na Constituigao de 1988, como se posi-
cionam Luiz Edson Fachin e Maria Helena Diniz, citados por Carmona e
Cardoso (2016, p. 94).

Sob o prisma do direito de familia, Diniz (2018, p. 350, italico da
autora) comenta que a possibilidade de o ex-conjuge adquirir, por meio
da usucapiao familiar, a propriedade integral de imdvel de até 250 metros
quadrados, ¢ um dos efeitos patrimoniais da separagao judicial e que ape-
sar de o art. 1.240-A do Cddigo Civil, acrescido pela Lei n. 12.424/2011,
“contrariar preceitos sobre a propriedade e regime de bens, aquele artigo
prevalece sobre eles por ser norma especial’.

Verifica-se, de acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988, que o ins-
tituto da usucapiao familiar é uma forma de efetivagdo dos direitos funda-
mentais a dignidade da pessoa humana, da fun¢éo social da propriedade
e do direito social a moradia. No que se refere a este ultimo, Carmona e
Cardoso (2016, p. 97) comentam que o instituto da usucapiao familiar efe-
tiva o direito a moradia daquele que foi abandonado, “pois o bem objeto
de meagdo nao poderia ser vendido sem a outorga marital, ficando fora do
comércio. Instituida a usucapido familiar, o membro abandonado obtém
o direito & moradia de forma justa, atendendo aos principios do atendi-
mento da fungdo social da propriedade e da dignidade da pessoa humana”,

Ao se consultar a farta jurisprudéncia acerca da usucapido familiar
firmada pelos Tribunais de Justi¢a dos estados, denota-se junto a maioria
dos julgados consultados o rigor em relagdo ao preenchimento dos requi-
sitos exigidos, quais sejam: 2 (dois) anos de posse exclusiva, sem oposicéo,
de bem imével comum do casal (ex-conjuge/ex-companheiro); imével lo-
calizado em drea urbana de até 250 metros quadrados; abandono do lar
pela parte adversa; nao ser proprietario de outro imdvel urbano ou rural;
a usucapiao familiar ndo pode ter sido reconhecida mais de uma vez ao
mesmo possuidor.

Em razdo da auséncia de um ou mais dos requisitos legais objetivos
da lei para a usucapido familiar o recurso ndo é deferido, como se de-
preende nos seguintes julgados: - falta de configuragdo do abandono, de
comprovagdo de que ndo ha outro imdvel em nome daquele que pleiteia
a usucapiao e de que ele nao foi beneficiado pelo instituto mais de uma
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vez - (TJDF; APC 2016.05.1.008033-7; AC. 109.9666; 52 T. Civ.; Rel. Des.
Robson Barbosa de Azevedo; DJDFTE 01.06.2018); auséncia de compro-
vagao do abandono, o ex-conjuge deixou o lar conjugal em decorréncia da
separa¢do e concordou com a permanéncia no imdvel da autora em razdo
dos filhos e “ndo desinteresse de sua parte pelo bem ou desisténcia de sua
propriedade” - (TJSE; AC 2018.00.832.388; AC. 3081/2019; 22 C. Civ.; Rel.
Des. Luiz Ant6nio Aratjo Mendonga; DJSE 25.02.2019); néo preenche os
requisitos legais para a usucapido, por inexistir “transcurso do prazo para
a prescri¢do aquisitiva a partir da separac¢ao de fato, porque esta hipdtese
nao ¢ prevista pela lei civil para a dissolu¢ao da conjugal- (CC, art. 1.571),
permanecendo higida a regra de nao fluéncia de prazo prescricional en-
tre conjuges (TTMG; APCV 1.0694.14.003695-5/001; 122 C. Civ.; Rel. Des.
José Flavio de Almeida; DJEMG 20.02.2017).

A flexibiliza¢ao do requisito que diz respeito ao tamanho do imével
para a aquisi¢do da propriedade, por meio da usucapido, também foi veri-
ficada. Consta da decisdo, nos autos abaixo mencionados, que a apelante
reside no imovel de 296,94 metros quadrados, com a prole portadora de
necessidades especiais, “especificamente, esquizofrenia cronica, doenga
mental incapacitante” e que obstar “a declara¢do de usucapiao violaria de
forma reflexa os direitos consagrados pela Lei n. 13.146/2015, Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia’, sendo dada “ao art. 1.240-A do CC/02 interpre-
tacdo favoravel a apelante que detém a curatela da prole portadora de ne-
cessidades especiais” (TJAM; APL 0605240-42.2014.8.04.0001; 22 C. Civ.;
Rel?. Des®. Maria do Perpétuo Socorro Guedes Moura; DJAM 04.04.2017).

Por outro lado, os tribunais tém deferido e/ou mantido a sentenca
quando mencionados requisitos forem atendidos e reafirmam, como ilus-
tra o julgado a seguir, o entendimento de que por tratar-se de prescrigao
aquisitiva, “ndo se discute culpa pela separacdo do casal” - (TJSP; APL
0005343-65.2014.8.26.0396; AC. 12040493; 6* C.D.Priv.; Rel. Des. José
Roberto Furquim Cabella; DJESP 11.12.2018).

3.1. Breves consideragcdes sobre algumas questdes tedricas que
perpassam a interpretagio da codifica¢ao do Direito Privado brasileiro
Poucos juristas se preocupam em discutir e compreender questdes
afeitas a interpretacao do direito, principalmente, do direito privado. In-
terpretar o sistema juridico ¢ uma tarefa complexa, relativa e provisoria,
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porque o novo conhecimento, algumas vezes, nega ou parte do conheci-
mento anterior para se constituir. Em aten¢io aos objetivos do presente
estudo, é preciso indagar acerca da interpretagdo da codifica¢ao do Direi-
to Privado brasileiro. O que sera resenhado de maneira sucinta.

Constata-se que o Codigo Civil de 1916 “refletia as concepgdes
predominantes em fins do século XIX e no inicio do século XX, hoje
em grande parte ultrapassadas, baseadas que estavam no individualismo
entdo reinante, especialmente ao tratar do direito de propriedade”. (GON-
CALVES, 2002, p. 03). Tartuce (2017, p. 56, italicos do autor) explica
que o Cddigo de 1916, em sua visao filosofica, foi concebido a luz da teo-
ria positivista*, tendo como um de seus principais expoentes Hans Kelsen,
no qual prevalecia “uma piramide de normas, um sistema fechado e esta-
tico”, que privilegiava “o apego a literalidade fechada da norma juridica,
prevalecendo a ideia de que a norma seria suficiente. A frase-simbolo
dessa concepgao legislativa era: o juiz é a boca da lei”.

O Cédigo Civil de 2002, sustentado pelos principios da eticidade, so-
cialidade e operabilidade, ao buscar se afastar “das concepgdes individua-
listas que nortearam o diploma anterior para seguir orientagao compativel
com a socializa¢do do direito contemporaneo” (GONCALVES, 2002, p.
03), valoriza “um sistema baseado em cldusulas gerais [como a da fun¢ao
social da propriedade e da boa-f¢], que dao certa margem de interpreta-
¢ao ao julgador”. (TARTUCE, 2012, p. 75).

Em sua genialidade, Flavio Tartuce (2012, p. 86) defende que a con-
cretizacdo do direito civil contemporaneo “deve ser enfocada a luz da teo-
ria elaborada pelo principal idealizador do atual Codigo Civil, o professor
Miguel Reale”, o qual “criou a sua propria teoria do conhecimento e da
esséncia juridica, a ontognoseologia juridica, em que se busca o papel do
direito nos enfoques subjetivo e objetivo, baseando-se em duas subteorias
ou subciéncias: o culturalismo juridico € a teoria tridimensional do direi-
to”. (TARTUCE, 2012, p. 87, italicos do autor)

Sob a perspectiva da teoria tridimensional de Miguel Reale?, a qual
¢ marcada por trés subsistemas: dos fatos, dos valores e das normas®, o
atual Codigo caracteriza-se por um “sistema aberto e dindmico, em cons-
tantes didlogos” e privilegia “a ideia de interagdo de vis@o unitaria do
sistema, prevalecendo a constata¢ao de que, muitas vezes, a norma nao ¢
suficiente. As clausulas gerais sdo abertas e devem ser analisadas caso a
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caso. Frase-simbolo: direito é fato, valor e norma”. (TARTUCE, 2017, p.
56, italico do autor).

Também para a interpretagdo, a constante interacdo entre o Direito
Civil e o Texto Maior mostra-se necessaria. “Os principios constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da igualda-
de em sentido amplo ou isonomia servirdo sempre de socorro ao civilista
na analise de questdes polémicas e de casos praticos que surgem na prati-
ca”. (TARTUCE, 2012, p. 68).

Portanto, o intérprete do direito civil atual devera considerar a apli-
cagdo dos principios constitucionais fundamentais, os quais sao “valores
[como a dignidade da pessoa humana, ao direito a vida, a liberdade, a
igualdade] albergados pelo Texto Maior, a fim de dar sistematizagao ao
documento constitucional, de servir como critério de interpretagdo”
(BASTOS, 1997, p. 154; 2014, p. 171-172). Para a interpretagao constitu-
cional, Barroso e Barcelos (2008, p. 332) lecionam que considerados os
elementos do caso concreto, os principios a serem preservados e os “fins a
serem realizados é que serd determinado o sentido da norma, com vistas
a producio de solugdes constitucionalmente adequada ao problema a ser
resolvido’, assim, a interpretacao “envolve escolhas pelo intérprete, bem
como a integragao subjetiva de principios, normas abertas e conceitos in-
determinados”.

CONSIDERACOES FINAIS

Como nao poderia ser diferente, percebe-se que o instituto da usu-
capido acompanha toda a construcao juridica do direito de propriedade,
o qual parte de uma nogao absoluta, perpétua e exclusiva de propriedade
para uma interpreta¢ao que considere a dignidade da pessoa humana e o
interesse da coletividade por meio da fun¢do social a ser desempenhada
pela propriedade. Do mesmo modo, é possivel aferir que as recentes es-
pécies de usucapido também estao consolidadas em argumentos como a
efetivacao dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana, da
funcao social da propriedade e do direito social a moradia.

Virias sdo as modalidades ou espécies de usucapido de bens imoveis.
Verifica-se que: a) as categorias do instituto tém aumentado, sobretudo,
no corrente Século. Isso demonstra a intengdo dos legisladores de protege-
rem o maior numero de pessoas ao garantir-lhes o direito de propriedade
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e, no caso da usucapido familiar, o proprio direito a moradia; b) a usuca-
pido familiar passou a ser regulamentada numa perspectiva cada vez mais
dinamica dentro de uma visdo que vai ao encontro da concep¢ao filoséfica
do atual Cédigo Civil.

Assim, a andlise dos dados demonstra que o instituto da usucapiao
desafiou o tempo, esteve presente em todas as legislagdes, sucessivamen-
te, desde o direito romano até o atual, e que suas diversas modalidades
acompanham toda a construgao juridica marcada por grandes mudangas
e inovagoes. Estd, portanto, de acordo com o atual panorama juridico nes-
se primeiro quartel do século XXI, ao considerar a finalidade social do
instituto o qual compreende o individual e o social e, especificamente, no
direito de familia ao preservar a familia.

A usucapido familiar esta consubstanciada na prote¢ao outorgada a
familia ou a entidade familiar de baixa renda, o que também ¢é reafirmado
pela farta jurisprudéncia existente, a qual, apesar de se mostrar com li-
mites bem delineados em relagao aos requisitos exigidos para a aquisi¢ao
da propriedade por meio da prescri¢ao aquisitiva, admite a flexibilizacao
diante de situagdes excepcionais e que conflitem com outros dispositivos
legais. Apesar de colacionar uma unica decisdo nesse sentido, ¢ possivel
afirmar que a mesma deve servir de guia para outros entendimentos dou-
trindrios e jurisprudenciais por considerar a atual construgao juridica e
pautar-se na prevaléncia de direitos como a vida digna e a moradia.

As principais questdes reexaminadas foram capazes de demonstrar
que a usucapido familiar acompanhou e atendeu os novos requisitos exi-
gidos para a socializagao do direito a propriedade e garantia do direito a
moradia e, no direito de familia, prevaleceu sobre os institutos que versam
sobre o direito a meagao, ao regime de bens e a discussdo da culpa do ex-
-cOnjuge ou convivente pela separagéo.

Diante do exposto, pode-se inferir que em relagdo a usucapiao fami-
liar, por tratar-se de um instituto novo - ou seja, ndo atingiu ainda sua pri-
meira década de vigéncia - muitas questdes surgirao, demandarao novos
estudos e interpretagdes juridicas capazes decidir os litigios de acordo a
Constitui¢ao Federal de 1988 e com a atual visao filoséfica do direito civil
a fim de garantir seguranca juridica aos casos concretos.

O levantamento permitiu propor uma reflexao sobre os posiciona-
mentos doutrindrio e jurisprudencial que delineiam o instituto da usuca-
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pido familiar, de acordo com a interpretagao do atual panorama juridico
nesse primeiro quartel do século XXI. Diante dessa reflexao é possivel
assegurar que tanto a inclusdo no ordenamento juridico quanto a inter-
pretacao do instituto da usucapido familiar, por se encontrarem de acordo
com 0s Novos preceitos normativos, atendem aos ditames da Constituicao
brasileira, principalmente, apds 1988, e da atual codificagdo do Direito
Privado.
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'Notas de fim'

1 Segundo Venosa (2005, p. 216, itdlico do autor): “a palavra usucapido também
pode ser utilizada no género feminino. Os que se referem ao instituto como ‘a usucapiao’
prendem-se a origem latina do vocabulo. O Cédigo Civil de 1916, no entanto, utilizou o
termo no masculino. O vigente opta pelo feminino”. No presente trabalho, por considerar
que ambas estdo corretas, ndo se privilegiara nenhuma; portanto, o termo sera utilizado
tanto no masculino como no feminino.

2 “Desde a Constitui¢do de 1934, em seu art. 125, jd existia a usucapido constitucio-
nal rural ou pro-labore; depois, repetida na Constituigao de 1937 (art. 118) e na Cons-
tituicao de 1946 (art. 156, § 3°.)”. A Constituicdo de 1988 voltou dessa espécie de usuca-
pido. (AZEVEDO, 2019, p. 73).

3 Expressdo consagrada no 4mbito deste trabalho.

4 O positivismo, fundado por Augusto Comte (1798-1857) e, amplamente, difundi-
do por seus discipulos, em linhas gerais, foi fundado contra a metafisica e baseia-se na
neutralidade - na separagdo entre sujeito e objeto; na impossibilidade da compreensao
subjetiva do objeto — o positivismo toma o que o sujeito fala como o que ele, realmente,
pensa; na objetividade do conhecimento - o conhecimento dé-se quando o pesquisador
ndo influencia e intervém o menos possivel sobre o objeto de estudo; no estudo dos feno-
menos sociais como se fossem fendmenos naturais — fato social como coisa (Durkheim)
e na probabilidade ao dimensionar a agdo social (Max Weber); utilizando técnicas de
coleta de dados quantitativas, desprezando, dessa forma, as qualidades intrinsecas do
objeto (LOWY, 2003).

5 A Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, ¢ amplamente explicada em
varias obras do Mestre, como: REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed.
rev. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 2003; Licoes Preliminares de Direito. 9. ed. rev. e aum. Sao
Paulo: Saraiva, 1981.

6 Demonstra Miguel Reale (1981, p. 65, italicos do autor) que: “onde quer que haja
um fendmeno juridico, hd, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato economi-
co, geografico, demogrifico, de ordem técnica etc); um valor, que confere determinada
significagdo a esse fato, inclinando ou determinando a agdo dos homens no sentido de
atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma,
que representa a relagao ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato
ao valor; [...] tais elementos (fato, valor e norma) ndo existem separados um dos outros,
mas coexistem numa unidade concreta”. O autor em sua obra Teoria Tridimensional do
Direito (2003, p. 54) explica que o valor pode ser religioso, moral, estético etc.



