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RESUMO

A Lei n.° 12.424/2011 inseriu no ordenamento juridico brasileiro o instituto da usucapido
familiar, introduzindo o artigo 1.240-A no Cddigo Civil. Esta modalidade de usucapido
apresenta como um de seus requisitos o abandono de um dos conjuges ou companheiros do lar
conjugal. A referida lei teve por escopo dar efetividade ao direito social a moradia; no entanto,
introduziu uma ambiguidade no sistema normativo por ter permitido, em tese, reintroduzir a
discussdo do elemento culpa na dissolucdo da sociedade conjugal que ja havia sido sepultada
pela Emenda Constitucional 66/2010. Tal emenda ja havia extinguido a dicotomia vinculo
matrimonial/sociedade conjugal do direito brasileiro fazendo desaparecer a avaliacdo da culpa
para a dissolucdo da sociedade. Este novo instituto de aquisicdo da propriedade ensejou um
conflito normativo com a nova dimensdo dada ao direito de familia fruto da releitura da familia
através dos direitos fundamentais. Este conflito normativo, assim como as suas consequéncias
para a seguranca juridica é o tema do presente trabalho.

Palavras-chave: Usucapido familiar; Abandono do lar; Culpa e direitos fundamentais
ABSTRACT

The Law No. 12.424 / 2011 entered the Brazilian legal system the institution of the family
adverse possession, introducing the article 1240-A in the Civil Code. This type of adverse
possession has as one of its requirements the abandonment of one of the spouses or partners of
the marital home. The law had the scope to give effect to the social right to housing; however,
it introduced an ambiguity in the legal system for allowing, in theory, reintroduce the discussion
of the guilty element in the dissolution of the conjugal society that had been buried by
Constitutional Amendment 66/2010. Such amendment had already extinguished the marriage
bond dichotomy / conjugal partnership of Brazilian law and has disappeared with the guilty
analysis when the couple wanted to put an end to the family relationship. This new institute of
acquisition of ownership has resulted in a legal conflict with the new dimension given to the
family law due the interpretation given to the family rights through fundamental rights. This
legal conflict as well as its consequences for legal certainty is the theme of this work.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Adverse possession; Home abandonment; Guilty;
Fundamental rights
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INTRODUCAO

A Lei n® 12.424/2011 incluiu no Codigo Civil o artigo 1240-A, que prevé a
modalidade de usucapido na esfera familiar ao dizer que aquele que exercer, por 2 (dois) anos
ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imovel urbano de
até 250m? (duzentos e cinguenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-conjuge
ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou
rural.

Tal figura juridica advém do Programa Minha Casa, Minha Vida, criado pela Lei
11.977/09, que também tem sido nomeada como usucapido especial urbana familiar,
usucapido especial urbana por abandono do lar conjugal, usucapido conjugal, usucapido pro-
familia e até usucapido da meacéo.

A ratio da lei, ao que se infere, busca alcancar a protecdo ao direito de moradia, na
qualidade de Direito social assim descrito no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Trata-
se de modalidade de usucapido que prevé a possibilidade de usucapir imével condominial, ou
seja, 0 ex-companheiro (a) ou ex- conjuge podera usucapir a fracdo ideal do outro e que haja
configurado o abandono do lar por parte daquele que perdera sua fracéo e a residéncia (posse
exclusiva) do outro, que a usucapira.

Em que pese a intricada e controvertida discussdo que assume 0 assunto,
principalmente na questdo da exiguidade do prazo de 2 (dois) anos, o objetivo do presente
paper se detém, de modo especial, a um quesito de grande relevancia encontrada no referido
dispositivo legal, que se concentra na percepcao e analise da figura do abandono de lar como
pressuposto de admissdo para que haja a configuracdo da aquisicao da propriedade imobiliéria
de modo originario, considerado, por alguns, um retrocesso, no sentido de ressuscitar o tema
da “culpa” na questdo da separacdo e que vinha, ha muito, sendo relevado.

Prima facie, problematizamos a extenséo do significado do conceito de “abandono
de lar”. Tal figura merece o devido estranhamento, tendo em vista sua complexa trajetéria no
Direito brasileiro e atualmente, sua associagdo a usucapido, outra figura complexa do ponto de
vista adjetivo e operacional, levando em consideragdo sua implicada tratativa na esfera
judicial e, mais recentemente, sua possivel aderéncia a modalidade de usucapido
administrativa trazida pelos novos ventos do Codigo de Processo Civil que entrara em vigor a
partir de 2016.
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A problematizacdo a que nos referiremos no presente trabalho baseia-se, ndo apenas
no renascimento da figura do abandono de lar e 0 que ela sempre representou no caminho
percorrido dentro do Direito de familia no Brasil ao consolidar o patenteamento de um
paradigma familiar uniforme e, por certo aspecto, bastante excludente, mas, sobretudo, quais
seriam suas reais motivacOes e interpretacdes, posto que ha uma nebulosidade normativa no
texto da lei.

Tal nebulosidade comumente praticada no “mundo do Direito” que consiste
basicamente em uma esfera a parte das relacbes sociais, onde sé penetram aqueles fatos que
venham a ser considerados como juridicos ainda que ndo muito bem explicitados, permitindo
a abertura interpretativa pelo ndo-dito ou pela pratica de, implicitamente, alcancar certos
objetivos por via obliqua, acaba por dispensar 0 exame cuidadoso e rigoroso dos principios e
regras que organizam a especificidade dos campos e respondem por seu modo préoprio de
operar, conferindo frequentemente a uma implicacdo genérica e redutora a0 mesmo tempo
(KANT, 2008).

Deste modo, o presente artigo se propde a investigar e tecer uma exposicao analitica,
com base na experiéncia adquirida pelos autores, apds anos de atuacdo no judiciario, na area
do direito civil, bem como na academia, onde habitualmente lecionam as disciplinas de
Direitos Reais e Direito de Familia, acerca das possiveis varidveis de ambiguidades e
contradi¢bes encontradas em um aparente “simplério” dispositivo legal, no qual tem-se de um
lado a efetivacdo tutelar ao acesso ao direito de moradia familiar, contudo, por outro, impde a
perda de um direito sob a vestuta de um velho manto rasgado inserido no arquétipo normativo
subjacentemente.

Destarte, apds vasta explanacdo dos institutos envolvidos no imbroglio em questao,
resultado de ampla pesquisa de cunho bibliografico, realizada na melhor doutrina pertinente
ao tema e em precedentes jurisprudenciais recentes, pretendemos compartilhar algumas
reflexdes advindas da associagdo entre os institutos da usucapido e do abandono de lar e suas
implicacbes praticas operacionais, bem como investigar suas condi¢des contraditorias e

ambiguas.

2. UMA BREVE DEFINICAO DO INSTITUO DA USUCAPIAO.
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A usucapido® consiste em modo de aquisicio da propriedade ou de outro direito real
pelo decurso do tempo estabelecido e com observancia dos requisitos instituidos em lei
(PEREIRA, 2003, p. 138). Ou seja, dois elementos sdo basilares neste modo aquisicional: a
posse e o0 tempo. Outros requisitos serdo exigidos dependendo da espécie da usucapido que se
pretende exercer. Trata-se de modo originario da aquisicdo, uma vez que ndo se consolida
qualquer transmissao com o novo titular. O usucapiente (quem pretende usucapir) ndo recebe
a coisa em transmissao do antigo titular; ao contrério, por possuir o bem dentro dos requisitos
que a lei estabelece, o usucapiente se tornard proprietario independente da vontade do
anterior.

A posse ad usucapionem (aquela que habilita a pessoa a adquirir a propriedade) deve
ser continua, pacifica (sem contestacdo), por tempo que a politica legislativa determina a cada
espécie e com intencdo de dono (animus domini), que exclui toda e qualquer posse que nédo se
faca acompanhar da intencdo de ter a coisa para si, COmo 0corre nos casos em que a posse é
derivativa de um contrato, por exemplo. Outra condicdo essencial se encontra no bem sobre o
qual recai a posse, portanto, na coisa a ser usucapida (res habilis), isto é, se 0 bem é passivel
de ser suscetivel da usucapido. Nesse sentido, o bem publico esta fora do regime de aquisicéo
na modalidade da usucapido, tanto por forca constitucional (artigo 183, § 3° CF)? como no
plano infraconstitucional, como se observa no artigo 102 do Cédigo Civil®, a despeito de,
recentemente e de forma excepcional, o Tribunal de Minas Gerais, em decisdo que julgou a
apelacdo civil n® 1.0194.10.011238-3/001 da comarca de Coronel Fabriciano, ter reconhecido
a possibilidade de usucapido em um terreno plblico (LUPETTI E CORREA, 2015, p.09).

Justifica-se a usucapido sob o amparo do bindmio: abandono tacito e aproveitamento
econdmico do bem, traduzido para alguns autores como funcio social da propriedade?, uma
vez que em decorréncia da inércia do precedente proprietario, outro concede ao bem
usucapido os valores efetivos de utilidade social (PEREIRA, 2003).

No ordenamento juridico brasileiro a usucapido encontra-se instituida na Lei
10.257/2001, denominado de Estatuto da Cidade, que ressalta a usucapido urbana nas formas
individual e coletiva, além do Cddigo Civil brasileiro e a propria Constituicdo Federal.

! Usucapio — Palavra do género feminino radical usu, que é masculino e ao qual se agregou o verbo capere
(feminino), para formar o verbo usucapere e o substantivo usucapio. O Cdédigo civil de 2002, apegando-se ao
g)urismo das raizes latinas optou em empregar o termo no feminino.

Tal dispositivo veda que os imoveis publicos possam ser adquiridos por usucapido.

® Dispositivo que determina que os bens puablicos ndo estdo sujeitos a usucapio.

* Nesse sentido: Serpa Lopes, Orlando Gomes, Lafayette e José dos Santos Carvalho Filho.

Revista de Direito de Familia e Sucessdo| e-ISSN: 2526-0227| Minas Gerais | v. 2| n. 1 | p.156-173] Jul/Dez 2015.
159



L3

A

Claudia Franco Corréa & Cristina Gomes Campos De Seta

Somente no Cdadigo Civil encontramos 05 (cinco) espécies, sendo elas: usucapido
extraordinaria (artigo 1238), usucapido rural (artigo 1239), usucapido urbana individual
(artigo 1240), usucapido familiar (artigo 1240-A) e usucapido ordinaria (artigo 1242).

Acresce-se a inclusdo, em nosso aparato legal, do instituto da usucapido
administrativa trazido pelo artigo 1.071 do Novo Cédigo de Processo Civil, que acresce a Lei
dos Registros Publicos (Lei n° 6.015/73) o artigo 216-A, permitindo que o reconhecimento da
propriedade pela usucapido seja realizado de maneira extrajudicial perante o cartorio de
registro de imoveis, in verbis:

Art. 1.071. O Capitulo Il do Titulo V daLei n°6.015, de 31 de dezembro de
1973 (Lei de Registros Publicos), passa a vigorar acrescida do seguinte art. 216-
A:

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente perante
0 cartério do registro de imoOveis da comarca em que estiver situado o imével

usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por advogado, instruido

com:.
O novo Cddigo de Processo Civil, sancionado recentemente, tem como proposta
precipua imprimir celeridade as acgdes judiciais de modo a desafogar o Judiciario, neste

aspecto pontuam Lupetti e Corréa:

Diante da crise de legitimidade decorrente de sua notdria falta de efetividade no trato
dos conflitos que lhe sdo submetidos, tanto que, inclusive, previu o instituto sobre o
qual nos debrucamos neste artigo, a usucapido administrativa, com a proposta de
conceder a propriedade de forma menos burocratica e menos formal. Nessa linha,
verificamos, entdo, o recrudescimento do movimento conhecido como
“desjudicializacdo”, surgido como remédio heroico para o descongestionamento do
Poder Judiciario (CORREAE LUPETTI, 2015, p. 04).

A usucapido extrajudicial ou usucapido administrativa ndo € algo novo no
ordenamento juridico brasileiro. A Lei n® 11.977/2009, com as modificacbes da Lei n°
12.424/2011, que dispbe sobre o programa “Minha Casa, Minha Vida” e a regularizagéo
fundiaria de assentamentos localizados em &reas urbanas, tratou do assunto ao atrela-la como
o fim esperado do procedimento de legitimacdo de posse, considerando-a um dos efeitos da
regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos proposta na lei.

No contexto do novo dispositivo impresso na lei processual em comento percebemos
a instituicho da usucapido extrajudicial condicionado a um processo administrativo
onsistente de exigéncias documentais a serem acostadas aos autos administrativo, como ata

notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e seus antecessores,
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conforme o caso e suas circunstancias, planta e memorial descritivo assinado por profissional
legalmente habilitado, com prova de anotacdo de responsabilidade técnica no respectivo
conselho de fiscalizagdo profissional, e pelos titulares de direitos reais e de outros direitos
registrados ou averbados na matricula do imoével usucapiendo e na matricula dos imdveis
confinantes, certidGes negativas dos distribuidores da comarca da situacdo do imovel e do
domicilio do requerente, justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a
origem, a continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como 0 pagamento dos impostos e
das taxas que incidirem sobre o imével®.

Outro fato pertinente ao assunto demarcado como problema essencial proposto no
presente paper esta na omissdo da dita lei quanto a aplicacdo da usucapido extrajudicial nas
espécies da usucapido dispostas na lei. A nova redacdo nao obstaculiza o pedido de nenhuma
delas. Logo, se conclui que ha uma abertura para qualquer modalidade de usucapido, inclusive
a familiar, objeto de nosso estudo.

Como ja falamos alhures, trata-se de modalidade de usucapido que prevé a
possibilidade de usucapir imével condominial, ou seja, 0 ex-companheiro(a) ou ex- conjuge
podera usucapir a fracdo ideal do outro, desde que o imovel seja urbano, de até 250 metros
quadrados, utilizado pela unidade familiar e que haja configurado o abandono do lar por parte
daquele que perderéa sua fracdo e a residéncia (posse exclusiva) do outro, que usucapira.

O primeiro problema que identificamos se d& na extensdo do significado do termo
ex-companheiro e ex-conjuge, pois, presume-se que haja um rompimento da relagdo do
casamento ou da unido estavel, por via de direito ou de fato. Na comprovacéo da condicédo de
separados extrajudicialmente ou judicialmente, bastard, por 6bvio, a juntada da certiddo de
casamento devidamente averbada com o divorcio, no caso do casamento, ou da escritura
publica ou sentenca de declaracdo da extin¢do da unido estavel.

Contudo, na esfera da separacdo de fato, isto implicard maiores problemas, uma vez
que ndo havera suporte documental que comprove a condicdo efetiva de ‘“separados”,
requisito fundamental para a aquisicdo da usucapido do imovel condominial e que,
imaginamos, sera dificil de suprir por via administrativa.

A auséncia no imovel do casal por parte de um dos “ex” é de se esperar, em se
tratando de um rompimento, porém isso, por si sO, ndo poderia determinar um possivel
abandono.

*Conforme se extrai dos incisos | a IV do artigo 216-A da Lei de Registro Publico.
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Neste sentir, seria muito dificil admitir que a simples declaracdo de auséncia da outra
parte pelo pretendente a usucapir venha a ser suporte juridico suficiente para admissdo de
usucapido na esfera extrajudicial, demandando uma longa e complicada instrucdo probatdria,
gue nos parece ndo ter lugar na via administrativa.

Neste aspecto, independentemente do l6cus que se analisara a declaracdo da
usucapido; Tribunal de Justica ou cartério de registro de imdvel, nos parece imperioso
elaborar maior analise no sentido da culpa ser (re) instituida na esfera legal, tendo em vista
que tal incidéncia pode implicar sérias e desastrosas restricbes de um direito tdo relevante
como a propriedade e, consequentemente, enredar substancialmente em um lastro de

inseguranca juridica.

3. ABANDONO DO LAR E A CULPA NA LEGISLACAO PRE E POS
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Antes da entrada em vigor da atual Constituicdo Federal de 1988, o instituto do
casamento e a sua dissolucdo se encontravam regidos pelo Codigo Civil de 1916 e,
posteriormente, pela Lei 6.515/77. De acordo com o antigo Cddigo Civil, artigo 231, inciso I,
0 Estado estabelecia diversos deveres para ambos 0s cOnjuges, entre estes, o dever de
coabitacdo. A coabitagdo sempre foi entendida como o dever imposto por lei para que ambos
0s conjuges residissem sob 0 mesmo teto, exercendo uma vida em comum, além de manterem
relacBes sexuais, ja que uma das finalidades do casamento era a procriacdo. Maria Helena
Diniz ao interpretar o dever de coabitacdo afirma que, além do dever de residir no mesmo lar

e de ter vida em comum, teria um cdnjuge o direito sobre o corpo do outro.

Teria um cdnjuge o direito sobre o corpo do outro e vice-versa, dai aos deveres de
ambos de cederem seu corpo a/o normal atendimento dessas relagdes intimas, ndo
podendo, portanto, inexistir o exercicio sexual, sob pena de restar inatendida essa
necessidade fisiolégica priméaria, comprometendo seriamente a estabilidade da
familia.” (DINIZ, 2008, p.130)

Neste contexto, sendo um dos deveres do matrimonio a coabitacdo, aquele conjuge
que decidia ndo mais residir sob 0 mesmo teto juntamente com o consorte infringia
frontalmente um dos deveres imposto por lei ao instituto do casamento, sendo considerado o
responsavel pelo final da sociedade conjugal. Em outras palavras, o conjuge que deixava o lar
conjugal era legalmente um infrator das regras impostas pelo Estado aqueles que contraiam

napcias e, desta feita, o culpado pelo final do matriménio. A infragdo a este dever autorizava
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0 pedido de separacdo judicial com causa culposa, com base no artigo 5° da Lei 6.515/77 que
dispunha que “A separacdo judicial pode também ser pedida por um s6 dos conjuges quando
imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagdo dos
deveres do casamento ou tornem insuportavel a vida em comum”.

Com a finalidade de marcar a ruptura do dever matrimonial de coabitacdo, o conjuge
inocente comparecia a uma Delegacia Policial para registrar o “abandono do lar”, realizando-
se um “registro de ocorréncia” como se tal fato configurasse uma infracdo penal a ser apurada
criminalmente. Tal registro tinha como escopo exclusivo a publicizacdo do fato de o outro
conjuge ter se recusado a obedecer aos ditames legais impostos a todos 0s cOnjuges: manter-
se no domicilio conjugal, submetendo-se ao convivio comum, inda que forgcosamente.

As consequéncias de ser considerado o culpado pelo final dos lacos matrimoniais
eram de diversas ordens. De acordo com o artigo 10 da Lei 6.515/77, se a separacgdo do casal
tivesse decorrido de infracdo aos deveres do casamento (conforme o artigo 5° acima citado) 0s
filhos menores ficariam com o cbnjuge que a ela ndo tivesse dado causa. Porém, a mais
importante das consequéncias consistia na esfera econémica, ja que o “culpado” perdia o
direito ao recebimento de alimentos do outro conjuge, considerado “inocente”.

Neste momento histérico, homens e mulheres ndo eram legalmente iguais,
representando papéis distintos. Aos homens se impunha o dever de sustento do lar, familia e
filhos, exercendo a chefia da familia. Ja as mulheres, a sociedade reservava, essencialmente, o
dever de criacdo dos filhos, do cuidado pelo lar, ndo lhes sendo fornecidas as mesmas
condicdes de educacdo e nem lhes sendo possibilitadas significativas inser¢cfes no mercado de
trabalho. Comumente, as mulheres eram economicamente dependentes dos seus maridos.

O abandono do lar, por conseguinte, possuia consequéncias devastadoras quando
impostas as mulheres que deixariam de ser sustentadas por seus maridos, ndo podendo, ainda,
apos a sua saida do lar, exercer o direito a assisténcia material, outro dever legalmente
imposto aos conjuges (artigo 231, 111 do Cddigo Civil de 1916), solicitando alimentos ao
marido. Este, por sua vez, ndo sofreria tal san¢do nesta seara porque, naguele momento, antes
da Constituicdo Federal de 1988, aos homens ndo eram concedidos, em regra, alimentos.
Washington de Barros Monteiro dispunha a época que “Se o abandono do lar se deve a
mulher e ndo tem esta motivos para assim proceder, perde o direito de alimentos, cessando

para 0 marido a obrigacdo de sustentd-la (artigo 234 do Cédigo Civil de 1916)°

® com efeito, de acordo com o referido artigo do Cédigo Civil de 1916: “Art. 234. A obrigacao de sustentar a
mulher cessa, para 0 marido, quando ela abandona sem justo motivo a habitacdo conjugal, e a esta recusa voltar.
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(MONTEIRO, 1994, p.111). Apesar da afirmag&o do artigo 231, 11l do Cadigo Civil de 1916
de que era dever de ambos os cOnjuges a assisténcia material, tal dispositivo deveria ser
interpretado com o artigo 234 do mesmo diploma que impunha ao marido o dever de sustento
da mulher. Logo, a consequéncia financeira do abandono do lar tinha efeitos exclusivos ao
conjuge-mulher.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a sociedade foi reconfigurada, pelo
menos, no ambito legislativo. Homens e mulheres passaram a ser considerados iguais (art. 5°
da Constituicdo Federal/1988), preocupando-se o legislador constituinte em frisar que tal
igualdade se aplicaria também a sociedade conjugal (art. 226, § 5° da CF/1988). A direcéo da
sociedade conjugal foi dividida entre 0s conjuges, assim como o exercicio dos direitos e
deveres em relacdo aos filhos, transformando-se o patrio poder em poder familiar. Garantiu-
se como direitos fundamentais o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 1l
da Constituicdo Federal de 1988), neste inserido o direito de privacidade e intimidade,
integridade fisica e psiquica. Consagrou-se o direito a liberdade individual. Uma nova
sociedade surgia com valores distintos influenciando na ordem juridica estabelecida. Tais
principios passaram a ser aplicados, ndo somente no ambito do direito publico, mas também
na esfera do direito privado. Uma nova leitura constitucional das regras em vigor se imp0s.
Toda norma constitucional, seja ela regra ou principio, é de eficécia juridica, merecendo ser
aplicada com o escopo de sua méaxima efetivacdo e otimizacdo, tendo sido reconhecido um
direito fundamental a efetivacdo da Constituicdo. (BARROSO, 2004, pp.377-8)

Neste caminhar, mesmo antes do Codigo Civil de 2002 ter entrado em vigor, a
doutrina ja efetivava uma releitura dos diversos institutos do direito de familia vigentes pelo
vetusto Codigo Civil de 1916 e da referida Lei 6.515/77, entre eles, do casamento.
Washington de Barros Monteiro, nos idos de 1994, ja lecionava sobre algumas das
consequéncias da culpa na dissolucdo da sociedade conjugal “Duvidosa, porém, a vigéncia
desse dispositivo (proibigdo de nomeacdo do cdnjuge como cabega do casal), em favor da
igualdade entre os conjuges introduzida pela Constituicdo de 1988.” (MONTEIRO, 1994 p.
111). Somados a isto, a economia de mercado e a igualdade entre 0s sexos passaram a inserir
a mulher no mercado de trabalho, enfraquecendo a sua dependéncia econémica em relagdo ao

conjuge-vardo. Neste novo quadro, o dever de coabitacdo passou a arrefecer. Os tribunais

Neste caso, 0 juiz pode, segundo as circunstancias, ordenar, em proveito do marido e dos filhos, o sequestro
temporario de parte dos rendimentos particulares da mulher”.

Revista de Direito de Familia e Sucessdo| e-ISSN: 2526-0227| Minas Gerais | v. 2| n. 1 | p.156-173] Jul/Dez 2015.
164



L3

A

Andréia Colhado Gallo Grego Santos & Valéria Silva Galdino Cardin

passaram a relativiza-lo, permitindo a saida dos conjuges por motivos justificados, entre eles,
0 desempenho de atividades laborativas ou de cunho relevantes.

O Cadigo Civil de 2002, ndo obstante, manteve o dever de coabitagdo como um dos
deveres do matrimbnio (art. 1566, II) inserindo, como excecdes, os fatores ja
costumeiramente aceitos pelos tribunais (art. 1.569 do Caodigo Civil). A infracdo aos deveres
do matrimonio, entre eles o de coabitacdo, permaneceu ensejando a separagdo com causa
culposa (art. 1.572 do Cédigo Civil).

A hegemonia entre 0s principios constitucionais e tais deveres matrimoniais
impostos pela legislagdo ordinaria passou, contudo, a ser tarefa herctlea. Como aceitar o
dever de coabitacdo, norma legal, com o principio da liberdade? Como coadunar o principio
da dignidade da pessoa humana com o dever de se manter residindo em local ou com pessoa
gue ndo mais se ama? De que forma aceitar a imposicdo da ocorréncia de relacdes sexuais
entre 0s consortes com o principio da dignidade da pessoa humana?

A opcdo legislativa pos-constituinte de permanecer diagramando o casamento,
modelando-o a uma forma Unica, disciplinando os seus efeitos, direitos e deveres, vem desde
0 seu nascedouro recebendo criticas da doutrina pelos seus ares de inconstitucionalidade, além
de se apresentar como um molde anacrdnico, caso se considerem as grandes modificacbes
sociais.

Na tentativa de se amenizar a inconstitucionalidade, os efeitos da “culpa” foram
minimizados, permitindo-se que o cOnjuge inocente passasse a receber alimentos (art. 1704,
paragrafo unico do Cadigo Civil), apesar de em quantidade minima para sua subsisténcia, por
forca dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social. Contudo, a
culpa permaneceu como decorréncia da infracdo dos deveres do matrimonio impostos pela
legislagdo civil de 2002, entre eles, o dever de coabitacéo.

Quanto a este, a doutrina passou a buscar uma nova roupagem para o vetusto dever
legalmente imposto. Cristiano Chaves de Farias afirma que “A expressdo vida em comum no
domicilio conjugal deve ser entendida como a formacdo de uma unidade de projetos em
comum, de sonhos, de perspectivas presentes e futuras” Prosseguindo, afirma “tudo enfim
voltado a realizacdo pessoal e espiritual reciproca. Isto € uma vida em comum quando ha
projetos e perspectivas planejadas em comum, conjuntamente, respeitando-se a
individualidade de cada um” (FARIAS, 2015 p. 192).
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Curiosamente, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter equiparado a figura do
casamento a unido estavel (artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal de 1988), o dever de
coabitacdo, imposto pelo Cddigo Civil de 2002 aos cOnjuges como um dos deveres do
matrimoénio, cuja infracdo acarretaria a culpa pelo final do matrimdnio, ndo é requisito
essencial para a configuracdo da unido estavel. A sua configuracdo prescinde da residéncia
comum entre 0s conviventes por forca da auséncia de imposicdo legal. Com efeito, as leis
promulgadas para regulamentar a unido estavel - Lei 8.971/94, Lei 9278/96’ e,
posteriormente, o préprio Cédigo Civil de 2002® em seu artigo 1.723 ao afirmar o
reconhecimento como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, ndo trazem como um dos deveres dos conviventes a vida em comum
sob o mesmo teto. Aplica-se, pois, antiga posicdo do Supremo Tribunal Federal construida
antes da Constituicdo. De acordo com a Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal: “A vida
em comum sob o mesmo teto more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizacdo do
concubinato”.

Ndo fosse a questiondvel inconstitucionalidade da disposicdo impositiva da
coabitacdo para as pessoas casadas, em igual passo, a consequéncia pela ruptura do casamento
pela sua infracdo, a “culpa™, se apresentava na contramao dos principios constitucionais, na
medida em que ninguém pode ser considerado culpado por ter exercido direito fundamental
reconhecido pela Constituicdo, por ter deixado de amar, por exemplo, ou por ndo querer
residir conjuntamente com outra pessoa. O exercicio de um direito constitucionalmente
assegurado ndo pode ter consequéncias juridicas negativas. Simultaneamente, o0
reconhecimento da culpa, para que pudesse ter eficacia juridica, dependeria de acdo judicial
em que os fatos que a determinaram seriam expostos e publicizados, o que afrontaria o direito
a intimidade, violando o principio da dignidade da pessoa humana. Segundo Mauricio Luiz
Mizrahi “a intromissdo da culpa nas dissolu¢des matrimoniais contraria a dignidade humana e
a guerra judicial gera a perda da intimidade”. (MIZRAHI, 2001 p. 202)

Através de uma leitura constitucional, ndo somente os deveres do casamento, como
também a “culpa” pelo final do casamento, passaram a ser rechacados pela doutrina, pelo seu
viés inconstitucional. Com o enfraquecimento dos seus efeitos, a propria sociedade passou a

se desinteressar pelo reconhecimento judicial da culpa, o que fez com que a vetusta figura do

" A primeira lei a estabelecer os deveres dos companheiros foi a Lei 9.278/96 em seu artigo 2° verbis: “Art. 2°
Sao direitos e deveres iguais dos conviventes: | - respeito e consideragdo muatuos; Il - assisténcia moral e
material reciproca; Il - guarda, sustento e educacédo dos filhos comum”.
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abandono do lar passasse a praticamente desaparecer do cenario juridico. Para que serviria a
publicizacdo do abandono do lar se ndo haveria consequéncia juridica significativa, sendo
visto, inclusive, como o exercicio regular de um direito? As mulheres ja ndo dependiam
essencialmente do sustento marital. A legislacdo permitiu a recepcdo de alimentos pelo
culpado (art. 1.704, paragrafo unico, do Cdédigo Civil); a guarda dos filhos, unilateral ou
compartilhada, passou a ser decidida com base no melhor interesse da crianca (art. 1.584, §
5°, do Cddigo Civil) e a perda do sobrenome por parte do culpado passou a ter inUmeras
excecgOes legais (art. 1.578, incisos | a Ill, do Codigo Civil). O abandono do lar perdeu,
portanto, enquadramento juridico e social, assim como a figura da culpa no final do
matrimoénio. Leonardo Barreto Moreira Alves chegou a afirmar em pesquisa destinada ao
tema que no que se referia as consequéncias “baseadas na culpa pela separacdo judicial, o
Cadigo Civil de 2002 é natimorto” (ALVES, 2007 p.170-1).

Pondo um fim a culpa como causa da ruptura do casamento, a Emenda
Constitucional 66/2010 alterou a redagdo do § 5° do artigo 226 da Constituicdo Federal de
1988 passando a permitir o fim do vinculo matrimonial sem qualquer outra exigéncia,
bastando a livre vontade dos conjuges ou de um deles. Para a maioria da doutrina, a emenda
constitucional acabou com a forma dual de finalizacdo do casamento: término da sociedade
conjugal (separacdo) e do vinculo matrimonial (divorcio e morte), sepultando, por
consequéncia, a culpa como causa juridica para a sua dissolucdo, posto que esta se encontrava
vinculada a separacdo e ndo ao divorcio, instituto que independe de causa para a sua
configuracdo. Paulo L6bo debrucando-se sobre o projeto de emenda constitucional que
permitiria o divorcio sem qualquer outra exigéncia ja apontava que a referida emenda
constitucional, se aprovada, acarretaria na revogacdo automatica de diversos dispositivos
infraconstitucionais que abordavam o tema da separagcdo (LOBO, 2009), entre eles,
obviamente, a questdo atinente a culpa.

Analisando a referia alteragdo constitucional, Rodrigo da Cunha Pereira pugnava
pela revogacédo do instituto da separacdo porque ndo mais poderia, apds a vigéncia da emenda
constitucional, transformar a separacdo em divorcio, dai o desaparecimento do sentido
juridico da separacéo judicial. (PEREIRA, 2010, p.28)

Tal iniciativa foi vista com aplausos pela doutrina que se debruca sobre o direito das
familias por valorizar a vontade do individuo que ndo mais se interessava pela convivéncia
matrimonial, sem que necessitasse se preocupar com a pecha de “culpado” ou da imputacao

de ruptura com o dever de coabitacdo. Alexandre Rosa defende, com fundamento da
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dignidade da pessoa humana, a valorizacdo da manifestacdo da vontade do individuo que se
desinteressava pela convivéncia matrimonial (ROSA, 2001, p.101). Em posicdo semelhante,
Rolf Madaleno afirma ter a emenda constitucional sido oportuna por livrar os conjuges da
degradacéo de continuarem infelizes. (MADALENO, 2001, p.350)

4. ABANDONO DO LAR E USUCAPIAO FAMILIAR

Na contramdo do caminhar acima citado, a Lei 12.424/2011 inseriu o artigo 1.240-A
no Cadigo Civil de 2002, criando o instituto da usucapido familiar, exigindo, como um de
seus requisitos, o abandono do lar pelo conjuge meeiro. Tal requisito — “abandono do lar” -
passou a propiciar grande celeuma. Tal instituto estd vinculado ao dever de coabitacdo e,
como comentado anteriormente neste trabalho, a existéncia de um rol de deveres do
matrimonio vem sendo um desafio hermenéutico da doutrina que tentava coadunar o dever
legalmente imposto de coabitagdo entre os conjuges com os ditames constitucionais, entre eles
0 da dignidade da pessoa humana e da liberdade. A insercéo do referido requisito em instituto
criado apds a Emenda Constitucional 66/2010 se apresentou como um retrocesso por permitir
ressuscitar a figura de um dever que, aparentemente, em sua interpretacdo historica, afronta
aos ditames constitucionais. Igual retrocesso se configura no que tange a possibilidade de
ressuscitar a “culpa” pela ruptura do matriménio, o que afronta o principio da dignidade em
todos 0s seus aspectos, entre eles o da intimidade.

A preocupacdo ganhou relevancia, tendo sido aprovado o Enunciado 499 da V
Jornada de Direito Civil sugerindo uma apreciacdo cautelosa do instituto do abandono do lar
para aplicagdio do instituto da usucapido familiar, que deveria ser analisado

concomitantemente com a ruptura de outros ditames legais, como o dever de assisténcia

material.

Enunciado 499 da V Jornada De Direito Civil da Justica Federal: A aquisi¢do da
propriedade na modalidade de usucapido prevista no art. 1.240-A do Caodigo Civil sé
pode ocorrer em virtude de implemento de seus pressupostos anteriormente ao
divorcio. O requisito “abandono do lar” deve ser interpretado de maneira cautelosa,
mediante a verificacdo cautelosa, mediante a verificacdo de que o afastamento do lar
conjugal representa descumprimento simultdneo de outros deveres conjugais, tais
como assisténcia material e sustento do lar, onerando desigualmente aquele que se
manteve na residéncia familiar e que se responsabiliza  unilateralmente pelas
despesas oriundas da manutencdo da familia e do préprio imovel, o que justifica a
perda da propriedade e a alteracdo do regime de bens quanto ao imével objeto de

usucapido.
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Cristiano Chaves de Farias ressalta que ndo se podera reconhecer a usucapido
quando a saida do lar conjugal tiver sido autorizada judicialmente em sede de acdo de
separacdo de corpos, devendo ser qualificadas por condutas (comissivas ou omissivas) que
explicitem uma ruptura da vida conjugal. (FARIAS, 2015, p. 465).

Contudo, ¢é de ressaltar que, também no vetusto regime, o abando do lar ndo se
configurava quando o cOnjuge obtinha uma autoriza¢do judicial para a sua saida do lar
conjugal. Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a concessdo de tais autorizacfes
decorria de comprovacao, pelo conjuge cuja saida era pleiteada, de alguma conduta infratora
dos deveres do matriménio, o que tornava a vida conjugal insuportavel. Com a promulgacao
da Constituicdo Federal, a autorizacdo para a saida do lar passou a ser mais flexivel por forca
da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana as relacfes de direito de familia,
como acima mencionado, mas ndo prescindia da exposicdo fatica sobre os motivos da decisdo
de ruptura com o dever de coabitacdo. Com o advento da Lei 12.424/2011, retorna-se, por
consequéncia Obvia, a analise da saida justificada ou ndo do cénjuge do lar conjugal, o que
implica em exposicdo de fatos afetos a intimidade das pessoas envolvidas. Repristina-se,
mesmo que pela via indireta, a analise da justa-causa do abandono do lar (leia-se, quebra do
dever de coabitacdo) e culpa, elementos associados por sua propria esséncia ontologica.

Tenta-se argumentar que o requisito “abandono do lar” estaria dissociado desta
nocéo culposa, devendo ser interpretado, apenas, como uma separacéo de fato. Contudo, mais
uma vez, a solugdo ndo se desvirtua da possibilidade de o cénjuge que se retirou provar a justa
causa em fazé-lo, imputando ao cdnjuge que permaneceu no imdvel condutas que tornaram
insuportavel a vida em comum, assim como a infragcdo a algum dos “deveres” do casamento.
A culpa, pois, volta a assombrar a vida dos conjuges, afrontando-se o direito a intimidade e da
dignidade da pessoa humana.

5. CONCLUSAO

Em que pese o grande esforco na esfera legislativa para dar efetividade ao direito
social a moradia, a usucapido familiar se apresenta como um instituto com ares de efetivo
retrocesso na esfera do direito de familia e, essencialmente, quanto aos direitos fundamentais
que lhe séo aplicados, entre eles o da liberdade, privacidade e intimidade, apresentando-se
fundadas as criticas que lhe sdo dirigidas. O emprego do termo “abandono do lar” como
requisito para a perda do direito sobre a propriedade imobiliaria ja permite concluir que a
velha figura dos “deveres do matrimonio”, nele inserindo o dever de coabitacdo entre os

conjuges, ainda povoa o imagindrio da sociedade brasileira. No que tange as unibes
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concretizadas pelo casamento, chamadas de familias matrimonializadas, a culpa pelo final da
sociedade conjugal, que se apresenta irrelevante para o direito de familia da atualidade por
forca da Emenda Constitucional 66/2010, foi ressuscitada para fins de aquisicdo da
propriedade, demonstrando a fragilidade da malha legislativa brasileira.

No que se refere as unides ndo matrimonializadas, ou seja, as efetivadas pela via da
unido estavel, para as quais jamais se exigiu convivéncia sob o mesmo teto, o legislador
inovou criando aparentemente requisito jamais exigido para o reconhecimento de tais
vinculos. A questdo é efetivamente curiosa na medida em que, para configurar a unido estavel,
ndo se exige a convivéncia na mesma unidade habitacional, conforme solidificada
jurisprudéncia, porém, para a aquisicdo da fracdo do outro convivente pela via da usucapido
familiar, impGe-se a analise da ruptura deste “dever”, ja que a aquisicdo da propriedade se
dara quando o convivente tiver “abandonado o lar” conjugal.

N&o se apresenta duvidosa a necessidade de que o “justo motivo” deva ser avaliado
para fins de concessdo do direito a propriedade, ja que, como explicitado neste paper, a saida
ensejadora da perda da fracdo sobre o imovel é a injustificada. Assim, quando a saida tiver
sido autorizada judicialmente, por exemplo, se teria a configuracdo de uma retirada
justificada, afastando-se a aplicacdo do instituto. Nao ha davida, portanto, que o fato gerador
da retirada do cénjuge aparentemente deva ser analisado: a saida fora autorizada, justa ou
injusta? A saida do lar por forca de violéncia doméstica ndo solucionada pelas vias oficiais
seria uma forma de abandono? Quem milita no ambito das varas e familia sabe que diante do
conflito, para a protecdo dos filhos, a saida de um dos cdnjuges do lar conjugal é inevitavel,
como forma de protecdo da prole. Ap6s a saida, questdes pessoais diversas impedem, em
muitos casos, a divisdo do imdvel. A Unica saida € o ajuizamento de a¢do de venda de coisa
comum, 0 que acarreta, diante de posi¢cdes egoistas e conflitantes de um ou de ambos 0s
envolvidos, a venda do bem em leildo acarretando uma enorme perda no seu valor. Para evitar
a usucapido, 0 manejo desta acdo parece, entdo, ser obrigatoria, sob pena de a mera saida ser
caracterizada em abandono. Em ultima analise quem perde € mesmo a eventual prole que para
perderd a moradia para que um dos cénjuges ndo perca a sua fracdo sobre o imovel. Nao se
previne litigio, mas sim o incentiva.

Mesmo que se aceite entendimento de que o termo deva ser interpretado de forma
“objetiva”, levando-se em conta apenas o elemento fatico, ou seja, a mera saida do conjuge ou
companheiro do lar conjugal, outros questionamentos podem ser apresentados: aquele que se
retirou do lar, mas permanece contribuindo para as despesas da casa através de pagamento de

valores alimenticios podem estar sujeitos & consequéncia da perda da sua fracdo imobiliaria?
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Sabe-se que dentro o contetdo dos alimentos se insere a habitacdo. Aquele que contribui para
0 pagamento dos tributos ou financiamento sobre o imdvel de maneira informal, mas nele nao
mais habita por dele ter se retirado, poderia perder a sua fragcdo sobre o imével?

N&o fossem estas questbes substanciais, outras se apresentam de natureza
procedimental. A matéria acerca dos deveres do matrimonio e unido estavel, assim como a
verificacdo da culpa e do abandono do lar é de competéncia das varas de familia, enquanto
que o direito a aquisicdo da fracdo imobiliaria se encontra afeta aos juizos das varas civeis,
cuja competéncia € residual. O reconhecimento da culpa se daria junto aos juizos da vara civel
Oou a usucapido sera reconhecida nas varas de familia? Caso haja a manutencdo das
competéncias, serd necessario o ajuizamento prévio da acdo judicial na esfera de familia para
perquirir sobre o abandono do lar? No mais, a possibilidade de tal instituto ser reconhecido
pela via administrativa em decorréncia de sua aderéncia ao novo Codigo de Processo Civil
vem trazer mais perplexidade ao cenario juridico, posto que a analise da “justa causa” do
“abandono do lar” podera vir a ser objeto de apreciacdo pela esfera administrativa. Ndo sendo
tal decisdo agasalhada pelo manto da coisa julgada, tais questdes poderiam ser objeto de acao
judicial, que teria a Gltima palavra sobre a ocorréncia ou ndo da justa causa, abandono do lar.

Todos estes questionamentos e outros que poderiam ser aqui mencionados
explicitam, em verdade, a fragilidade da malha legislativa brasileira que se caracteriza por
uma producéo legislativa que ndo “dialoga” entre si com o escopo de obtencdo de uma teia
legislativa coesa e coerente. As evolugdes de determinados setores, como a da nova visdo da
familia e dos direitos fundamentais de seus integrantes, fruto de décadas de luta pela aplicacdo
aos institutos do direito de familia dos direitos fundamentais constitucionalmente
reconhecidos, sdo desrespeitadas pelo mesmo legislador que as reconheceu. A emenda
constitucional 66 é datada de 13 de julho de 2010, enquanto que a Lei 12.424 se encontra
datada de 16 de junho de 2011, o que demonstra a auséncia de preocupacdo com uma
uniformidade no sistema juridico brasileiro marcado por retrocessos e auséncia de
preocupacdo com a uniformidade do sistema juridico. A consequéncia para esta marcante
falha de comunicacdo do sistema é a sobrecarga do Poder Judiciario sempre chamado a
recompor este confuso e conflitante tecido legislativo. A inseguranca das fontes do direito €
novamente a caracteristica predominante. Com isto, perde-se a celeridade de reconhecimento
de direitos, a permissdo de decisdes judiciais conflitantes, frutos de interpretacfes
individualizadas, aprofundando, ainda mais, a inseguranca juridica objeto de reclames da

sociedade como um todo.
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