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USUCAPIAO FAMILIAR: UMA FORMA DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO DIREITO
DE FAMILIA OU (RE)CRIAGCAO DE OUTROS?

Tula Wesendonck'

RESUMO

Este artigo analisa a recente e polémica alteracdo legislativa que modificou artigos do Cédigo Civil e
instituiu uma nova modalidade de usucapido no Direito brasileiro, denominada “usucapiao pré-familiar”. A
nova espécie de aquisi¢cao da propriedade trara grande repercussdo no ambito do Direito de Familia e do
Direito das Coisas, 0 que justifica a preocupagédo com a interpretacdo adequada dos novos dispositivos
legais, 0 que sera desenvolvido neste estudo. O artigo propde a interpretagdo sistematica do Direito no
exame da nova legislagdo como mecanismo de resolver alguns problemas que se colocam com a nova
lei, pois a interpretagéo literal podera trazer a violagao dos principios constitucionais do devido processo
legal e do direito de propriedade, além de reacender a discussao a respeito de temas que ja foram
sepultados no Direito de Familia.

Palavras-chave: Usucapidao pré-familiar. Usucapido. Dissolucdo da sociedade
conjugal.

ABSTRACT

This article analyzes the recent and polemic statute that changed the Civil Code and created a new form
of adverse possession in the Brazilian Law, which is called "pro-family usucapion”. The new way of
acquiring property will have great impact in Family Law and in the Real State Law, what justifies the
concern with the correct interpretation of the new statute, which will be developed in this study. The paper
proposes a systematic interpretation of the law in consideration of the new legislation as a mechanism to
solve some problems that arise with the new law, because the literal interpretation can bring the violation
of constitutional principles of due process of law and property rights, and rekindle the discussion of issues
that have been buried in family law.

Keywords: Pro-family usucapion. Adverse possession. Dissolution of marriage.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia € uma das matérias que mais inovac¢des sofreu nos ultimos
anos, nao somente pela entrada em vigor do Cdodigo Civil de 2002, responsavel pela
sedimentacao de muitas orientagdes consagradas na doutrina e na jurisprudéncia, mas
também pelas alteragdes ocorridas depois de sua entrada em vigor.

As mudangas no Direito de Familia foram profundamente impactantes,
trouxeram alteragdes no ambito do Direito Pessoal e também no ambito do Direito
Patrimonial, mas talvez nenhuma delas apresentou tanta perplexidade quanto a que foi
trazida pela Lei 12.424/2011.

A Lei 12.424/11 tem sido vista com surpresa, para nao usar o termo estranheza,
no meio académico e juridico, pois incluiu no art. 1240 do Codigo Civil de 2002 uma
alinea que instaura uma nova modalidade de usucapiao, que tem sido denominada por

“usucapiao pro-familiar” ou entdo “usucapiao por abandono de lar”.

A prépria denominagéo do termo utilizado para definicdo da nova modalidade de
usucapiao ja € objeto de repulsa nos meios académicos, pois o termo abandono de lar
€ uma figura ultrapassada no Direito de Familia tendo em vista que a discussao a
respeito da existéncia ou ndo da culpa para rompimento de vinculos matrimoniais ou de
unides estaveis passou a ser irrelevante e até mesmo repudiada no cenario atual, ja
que a doutrina comemorava fervorosamente o fato das mudangas no Direito de Familia
terem eliminado a aferigcdo de culpa como requisito para a atribuicdo de qualquer efeito
juridico, no que concerne a dissolugdo do vinculo conjugal, na concessao de alimentos

e na partilha de bens.
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Além disso, a legislacdo trouxe uma série de duvidas no que diz respeito ao
cumprimento dos seus requisitos e também da possibilidade de reconhecimento dessa

espécie de usucapido a casos nao previstos na legislagao.

Em virtude disso, torna-se necessario o estudo da inovacao legislativa, pois
dependendo da forma como a legislacao for interpretada, os seus efeitos poderao ser
extremamente prejudiciais. Assim, este artigo tem como objetivo apresentar as
peculiaridades da legislagdo e os caminhos iniciais que podem ser seguidos para uma

interpretacdo adequada aos principios juridicos e regras do Direito de Familia.

2 A NOVA LEGISLACAO

A Lei 12.424/11 trouxe para o Direito brasileiro uma série de inovagbes com o
objetivo de regulamentar matéria objeto da Medida Proviséria 514/2010, que dispunha
sobre o funcionamento da politica publica conhecida como "Programa Minha Casa
Minha Vida".

O Projeto de transformacado da Medida Proviséria em lei tramitou no primeiro
semestre de 2011 em carater de urgéncia. Essa rapida tramitagdo talvez tenha sido
responsavel pelo fato de a comunidade académica nao ter participado ativamente da
discussdao da matéria, o que poderia ter evitado alguns equivocos que a legislacao
apresenta.

A Medida Proviso6ria 514/2010 nao tratava da viabilidade de reconhecimento de
usucapiao entre os cénjuges, e nao incluia a alteragao prevista no art. 1240-A.

Tal alteracao foi objeto de redagdo na Camara dos Deputados por proposi¢céo do
Deputado André Vargas do PT/PR, que incluiu entdo a possibilidade de
reconhecimento de usucapido pré-familiar, com o objetivo de permitir o “fortalecimento

das mulheres como chefes de familia”.
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A lei foi dirigida a um segmento especifico da sociedade, com a finalidade de
autorizar que mulheres de baixa renda, incluidas no rol das pessoas que poderiam se
beneficiar do "Programa Minha Casa Minha Vida", e que sdo “abandonadas pelos
maridos”, pudessem garantir a aquisicao da propriedade exclusiva de um bem imével

através de usucapiéo.

A concluséo de que a lei teria esse objetivo pode ser retirada das palavras do
proprio Deputado, a se ver: “O Minha Casa, Minha Vida tem como prioridade as
mulheres. Vamos possibilitar a assinatura de convénio pelas mulheres, € o chamado
usucapiao pro-familiar, que pode ser usado quando o cénjuge nao estiver mais no lar,

possibilitando a resolucéo da posse™.

Outra conclusdo que se pode tirar das palavras do Deputado André Vargas é
que a alteracao legislativa tinha por objetivo reconhecer 0 acesso a moradia aquelas
mulheres, que mesmo abandonadas pelos maridos ou companheiros, pudessem

buscar a regularizacdo de sua posse e por consequiéncia a aquisi¢cao de propriedade.

A redacao sugerida pelo Deputado André Vargas foi aprovada pelo Senado
Federal, e a lei foi sancionada em junho de 2011.

Assim, com base na redacao do art. 9° da Lei 12.4242/2011, o art. 1240 do
Cédigo Civil de 2002, que trata da aquisicdo da propriedade por meio da usucapiao
especial urbana, passa a contar com a alinea A, que ira dispor da matéria da seguinte

forma:

Art. 92 A Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 1.240-A:

"Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m?2
(duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-

2 Informagéo retirada do site do Deputado Andre Vargas

http://www.andrevargas.com.br/noticias/?id=2438, acesso em 10 de agosto de 2011.

Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 2, out. 2011

S
=)



=5
 Revista de Direito AN

ISSN 2179-1155 - versao impressa
ISSN 2179-1503 - versao eletronica

cbnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia
ou de sua familia, adquirir-lhe-4& o dominio integral, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

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

§ 22 No registro do titulo do direito previsto no caput, sendo o autor da acéo
judicialmente considerado hipossuficiente, sobre os emolumentos do registrador
ndo incidirao e nem serdo acrescidos a quaisquer titulos taxas, custas e
contribuicbes para o Estado ou Distrito Federal, carteira de previdéncia, fundo de
custeio de atos gratuitos, fundos especiais do Tribunal de Justica, bem como de
associagao de classe, criados ou que venham a ser criados sob qualquer titulo ou
denominagéo." ®

A finalidade da lei foi atingir determinado setor da sociedade que necessitava de
protecéo, porém a solugédo apontada pela legislacdo de alterar o dispositivo do Cddigo
Civil de 2002 pode ser desastrosa em virtude dos prejuizos que a sua aplicacao literal
ou interpretacdo conforme a "vontade do legislador" podera acarretar.

A incidéncia genérica de uma lei que é dirigida a um caso especifico, como é o
caso da aplicacao do art. 1240 A, podera ser perigosa, pois podera violar uma série de
principios do Direito de Familia e do Direito das Coisas, podendo representar grande
retrocesso a respeito de matérias que ao longo de décadas foram sendo superadas
pela sociedade e pelo Direito, tais como as nocdes de "chefe de familia" e "abandono
do lar".

3 OS PROBLEMAS DA NOVA LEI

A nova legislagdo apresenta uma nova espécie de usucapido, denominada

usucapiao familiar, na qual “Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e

8 Conforme consulta ao texto da Lei 12.424/2011 no site

http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=243567&norma=263696, acesso em
10 de agosto de 2011.
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sem oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imoével urbano de até 250m?
(duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-cénjuge ou
ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que nao seja proprietario de outro imdével

urbano ou rural.”

Para exame da extensdao da norma € necessario refletir sobre os requisitos

previstos no texto legal.

1) O prazo do exercicio da posse € substancialmente menor que qualquer prazo
de prescricao aquisitiva mencionado no Codigo Civil de 2002. Basta comparar com 0s
prazos de usucapido constitucional, que sdo os casos de menor prazo de usucapiao
sobre iméveis e nos quais a prescricdo aquisitiva ocorre em 05 anos. Também vale
referir o caso de bens moveis, nos quais a prescricao se implementa em 03 anos para

0s casos de boa-fé e justo titulo e 05 anos para os casos de usucapido extraordinario.

Segundo a lei, o afastamento do lar tera como efeito a perda do direito de
propriedade pelo decurso do prazo de dois anos, em outras palavras: o conjuge
adquire direito a propriedade que pertencia ao outro em um prazo de dois anos, sem
atendimento de requisitos que comumente sdo exigidos para a usucapiao.

E preciso examinar esse exiguo prazo de afastamento do lar como causa de
perda da propriedade em conjunto com a disposicdo constitucional do art. 5%, LIV,
segundo o qual ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo legal, pois
a complexidade das relagdes familiares ndo permite efeitos tdo fortes pelo simples
decurso do tempo. Veja-se, por exemplo, que esse periodo de dois anos pode ser o
prazo no qual as partes estdo definindo se devem dar mais uma chance ao

relacionamento ou devem por fim ao mesmo.

Esse é um periodo em que muitos casais separados de fato ainda ndo tomaram
nenhuma medida quanto a definicdo da partilha de bens porque estdo elaborando a

idéia de separacao ou reconciliacdo. E por conta disso nao se pode considerar que o
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periodo de indecisdo possa reverter na conclusdo de abandono da posse, sem que

exista um ato voluntério dirigido a tal fim.
2) O imdvel deve ser restrito a um imével urbano de até 250 m?.

A lei ndo contempla as situagdes de aquisicdo de imovel rural e também nao
excepciona aquelas situagdes em que um imével de 250 m? pode ter valor elevado (por
exemplo: um apartamento situado em uma &rea nobre da cidade pode nem chegar a
250 m?e valer R$1.000.000,00).

A lei também n&o reconhece a viabilidade de usucapido entre os conjuges se 0

imével, mesmo sendo de baixo valor , tiver mais do que 250m?.

Além disso, a lei ndo trata de possibilidade de aquisicdo da propriedade de bens

moveis.

Em suma, a lei ndo trata da viabilidade de usucapido entre cbnjuges e
companheiros sobre outras espécies de bens comuns e isso pode trazer o risco de que
se forme uma interpretacdo equivocada no sentido de que somente seria viavel a
modalidade de usucapiao entre cdnjuges e companheiros prevista no art. 1240 — A do
CC.

3) A lei se refere a imdvel cuja propriedade seja dividida com ex-conjuge ou

ex-companheiro.

A leitura do artigo sugere o pressuposto de ser o imdvel de propriedade do
casal, tratando-se de imdvel comum. Assim, o instituto deve ser analisado com cautela
porgue ao mesmo tempo em que ird reconhecer a propriedade de um dos cbnjuges ou
companheiros ira determinar a perda da propriedade do outro num prazo muito curto,
considerando-se, para essa qualificacédo, a especifica ambiéncia do Direito de Familia.
A saida do lar conjugal pelo prazo de 02 anos nao pode determinar como penalidade a
perda do bem imdvel, pois seria a seguranca esperada pelas regras dos regimes de
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bens e se violaria frontalmente tanto o art. 5%, XXIlI (direito de propriedade), como o art.

52, LIV (devido processo legal) da CF.

4) A lei refere o abandono do lar como inicio da contagem do prazo

prescricional.

O fato que autoriza o reconhecimento de usucapidao de bem comum a um dos
condbébminos é o abandono da posse, porque pode um dos cdnjuges se afastar do lar

conjugal e continuar exercendo posse, mesmo que indireta sobre o bem.

Assim, talvez a melhor orientagdo seria no sentido de interpretar a expressao
abandono do lar como abandono da posse, pois a essa segunda idéia esta carregada
com um sentido proprio do Direito de Familia ja superado, ndo sendo adequado

reintroduzir tal expressdo em uma matéria com forte vinculo com o Direito das Coisas.

A disposicéo estabelece novamente a discusséo a respeito da figura da culpa
como requisito para determinados reflexos patrimoniais, matéria que foi praticamente
sepultada com as inovagoes legislativas pelas quais passou o Direito de Familia. De
fato, considerar abandono do lar como fato juridicamente relevante pode conduzir a
retomada de um-significado que fora esvaziado ao ndo mais se colocar a culpa em

papel central.

A interpretacdo da lei deve considerar que em algumas situagdes a saida do lar
se da por outras razées que nado tém relacdo com o abandono da posse (requisito que

seria essencial para a contagem de prazo de usucapidao de bem comum).

Um exemplo a ser refletido € o caso do cdnjuge, em geral a mulher, que sai do
lar conjugal com o intuito de preservar a sua seguranca fisica. A partir da nova lei, a
mulher que sofre violéncia doméstica podera sentir-se obrigada a permanecer no lar,
até que o Poder Judiciério determine a retirada do lar do marido ou companheiro, para

evitar que o prazo que ela fique fora do lar conjugal conte para fins de usucapiao (e ai
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pode acontecer que a sua seguranca fisica ou a sua propria vida sofram com a espera

de uma decisao judicial de afastamento do lar que pode nem mesmo vir).

Também é interessante refletir sobre os casos em que ha separagéo de fato e os
cbnjuges ainda nao deliberaram sobre a partilha dos bens, porque ha uma chance de
reconciliacdo, como ja referido acima. Pode também que se chegue a concluséo de ser
a partilha do bem prejudicial para a familia, decidindo-se, entdo, que um dos cdnjuges

ou companheiro ira sair do lar.

Outra hip6tese se da pela "partilha fatica" dos bens, ficando um dos cénjuges
com as quotas de sociedade ou com automdveis, sitios, etc., enquanto que outro
permanece na residéncia. Em tal caso, o conjuge que permanecer com a residéncia
terd um enriquecimento pela usucapido, pois € o unico bem que se submete a tal

prazo.

Para esses casos, interpretar a lei através da aplicacao literal-e irrestrita de suas
palavras pode significar imposicdo da perda da propriedade como pena ou castigo
aquele que sai do lar conjugal, porque nao quer ou nao suporta mais a continuidade da
relacao!

Nao é demais reforcar: a interpretacao literal estabelece uma espécie de pena
ou castigo aquele que sai do lar, porque ird perder a propriedade do bem comum em
um prazo muito curto (02 anos). E preciso relembrar que as Ultimas alteragdes
legislativas no Direito de Familia foram todas no sentido de facilitar que as pessoas
pudessem terminar os seus vinculos matrimoniais sem intervencao do Estado nas suas
escolhas. Hoje somente permanece casado quem efetivamente quer, ou melhor era
assim até a Lei 12.424/2011.

Assim, deve se utilizar a interpretacao sistematica Direito para interpretar o art.
1240 A do Cdédigo Civil, com a finalidade de nao comprometer a evolugdo do
ordenamento. O dispositivo deve ser adequado aos principios vigorantes no Direito de

Familia, como sera proposto a seguir.
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Sugere-se, para equacionar os impasses advindos da nova lei, a ado¢céo de uma
interpretacdo sistematica, calcada na consideragcdo do sistema juridico como
“totalidade axiolégica”. Assim pensa Juarez Freiras, ao referir o Direito, “como rede
axiolégica e hierarquizada de principios gerais™, vigorando, ainda que implicitamente o
principio da hierarquizagdo axioldgica como um “metaprincipio, unificador e
sistematizante”. E um principio que ordena a “prevaléncia do principio axiologicamente

superior™.

Assim, a lei passa a ser a primeira etapa da interpretacao, mas deve estar
vinculada com os principios e os valores, ou seja: “interpretar uma norma € interpretar
um sistema inteiro, pois qualquer exegese comete, direta ou obliguamente, uma

aplicaco a totalidade do Direito, para além de sua dimensao textual®”.

Com isso, pode se chegar a conclusdo que a separacdo de fato gera a
dissolugao da sociedade conjugal e a partir da separacao de fato ha a possibilidade de

iniciar a contagem de prazo prescricional para o reconhecimento de usucapiéo.’

Essa possibilidade é compativel com o entendimento jurisprudencial que ja tem
reconhecido a possibilidade de usucapiao entre parentes.

O reconhecimento de usucapidao nos casos de separacdao de fato pode ser
utilizado para resolugdo de conflitos nos casos em que existe longo periodo de
separacao de fato, posse exclusiva de um dos conjuges e ha abandono da posse sobre

0s bens comuns.

Isso porque embora a separacdo de fato nao figure de forma expressa no
Cédigo Civil de 2002 como um meio de dissolver a sociedade conjugal®, essa

* FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do Direito. 52 ed., Malheiros Editores, Sdo Paulo,
2010, p. 63

®ldem. Ibidem. p.132.

® [dem. Ibidem. p. 76
" Conforme defendemos na obra: WESENDONCK, Tula. Direito Patrimonial de Familia:
Disciplina Geral do Regime de Bens no Cédigo Civil. Elsevier, Rio de Janeiro, 2011, p. 135.
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orientacdo decorre da analise sistematica dos dispositivos que tratam da dissolugédo da
sociedade conjugal, em conjunto como outros dispositivos, como por exemplo, 0os que
se referem ao reconhecimento da unido estavel com terceiros daquele cénjuge que

esta separado de fato.’

Assim, a conclusédo que vigora atualmente no Direito brasileiro € de a separagao
de fato é causa de dissolugdo da sociedade conjugal, tal separacao fara com que os
bens adquiridos nesse periodo, por qualquer um dos cdnjuges, ndo se comuniquem,
para se evitar o enriquecimento sem causa. No entanto, deve se ter cuidado ao definir
no caso concreto qual € o momento em que iniciou a separagao de fato (ndo pode ser
eventual ou proviséria, deve ser aquela que rompeu com a vida de casamento, “indo

cada qual para o seu lado, tratando de sua prépria vida”'®).

Reconhecer a cessacao de efeitos do regime de bens pela separacao de fato é
uma conclusao que resulta da constatacdo de que se nao existe mais a comunhao de
afeto, amor, dedicacdo, convivéncia efetiva, companheirismo que sao os valores do
casamento, ndo existe razdo para “manter a comunhdo de bens quando nado existe

mais a comunh&o espiritual e amorosa”'".

8 O art. 1571 do CC somente tratou das causas de dissolugdo da sociedade conjugal, sem trazer
referéncia a separacgao de fato.

® Conforme defendemos na obra WESENDONCK, Tula. Direito Patrimonial de Familia — Disciplina Geral
do Regime de Bens no Cédigo Civil. Elsevier, Rio de Janeiro, 2011, p. 135.

'® COSTA, Maria Aracy Menezes da. O Regime de Bens na Separagcao de Fato. Revista da AJURIS,
Porto Alegre, n. 68, novembro de 1996, p. 192.

"' PEREIRA, Sérgio Gischkow. A Separacgao de Fato dos Conjuges e sua Influéncia nos Bens Adquiridos
Posteriormente. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 56, novembro de 1992, p. 266.
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A convivéncia € que justifica a comunicagao patrimonial, e com a separagao de
fato, os efeitos do regime de bens estariam interrompidos nos bens adquiridos
individualmente pelos conjuges'?.

Porém, é necessario definir quais sao os critérios para a configuracao da
separacao de fato. H4 quem acredite que a separagdo de fato possa ser visualizada
por um critério objetivo: separacdo de fato por mais de um ano'®. Esse critério ndo é
infalivel. Embora seja um critério objetivo e possa auxiliar a pratica forense, pois
dependeria simplesmente da averiguacao do tempo que as pessoas estao separadas,
ele é perigoso, pois se pode estar diante da situagdo em que o individuo estd separado
de fato, por menos de um ano e adquire bem de elevado valor com o fruto do seu
trabalho. Assim, esse bem seria obrigatoriamente partilhado com o seu ex-cénjuge que
nao contribuiu para a aquisicdo do mesmo, o que implicaria o enriquecimento sem

causa.

Além disso, nao basta a separacao fisica, porque pode a sociedade conjugal ser
desfeita (por longos anos inclusive) e permanecer vigorando a sociedade negocial, pela
continuidade de comunhao de interesses no que diz respeito ao patriménio, existindo
assim uma sociedade civil entre 0s ex-cénjuges que implicard na comunhao dos bens
mesmo depois da separacao de fato. Por isso, cabe ao Judiciario distinguir os efeitos
da separagao no caso concreto tendo em conta a manifesta ou objetivavel intencéo dos
cbnjuges na continuidade ou ndo da sociedade negocial, j4 que ndo existe dispositivo
legal que rotule as situagdes'.

A incomunicabilidade dos bens adquiridos na separacdo de fato também foi
admitida pela jurisprudéncia brasileira, a ponto do Superior Tribunal de Justica

consolidar o entendimento de que os bens adquiridos pelo cbnjuge durante a

'2 MADALENO, Rolf. Casamento - Regime de Bens e Efeito Patrimonial da Separacdo de Fato. Revista
Juridica. Porto Alegre, Ed. Sintese, n. 234, abril de 1997, p.12.

' KREUZ, S. Op. cit., p. 296.
'* COSTA, Maria Aracy Menezes. Op. cit., p.193.
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separagdo passam a integrar um novo patriménio individual que nao integra a
comunhdo de bens, sdo incomunicaveis impedindo que o outro cdnjuge adquira o
direito & meacéo'®. Como inicio da separacdo de fato o Superior Tribunal de Justica
tem considerado a interrupcdo da coabitagéo®.

Essa orientacdo ganhou reforco com a inser¢cdo de capitulo relativo a Uniao
Estavel no Codigo Civil de 2002 e que trouxe importante inovacao legislativa que ja era
defendida pela doutrina e jurisprudéncia. Com o art. 1723, §1° do Cddigo Civil, passou
a ser autorizado o reconhecimento da unido estavel de pessoa casada desde que

separada de fato.

> CAHALL, Y. Op. cit., p. 815, citando ementa referente ao Recurso Especial n. 91.993. A ementa da
decisdao € a seguinte: “Concubinato. Partilha dos bens registrados em nome da concubina. Agao
proposta pelo espolio e por herdeiros do concubino. Os herdeiros do concubino, filhos havidos durante o
seu casamento, tem direito a metade dos bens adquiridos durante a relagdo concubinaria do pai, com
recursos fornecidos por ele, embora registrados em nome da concubina, que fica com a outra metade.
Recurso nédo conhecido”.

' DIVORCIO. PARTILHA DE BENS. MEACAO REIVINDICADA PELO MARIDO EM BENS HAVIDOS

PELA MULHER APOS LONGA SEPARACAO DE FATO. - Ndo se comunicam os bens havidos pela
mulher apds longa separagdo de fato do casal (aproximadamente 20 anos). Precedentes da Quarta
Turma. Recurso especial ndo conhecido. (Recurso Especial n. 1996/0003909-7, julgamento em
17.06.99, Rel. Min. Barros Monteiro). No mesmo sentido pode se referir decisdo mais recente proferida
no Recurso Especial 1107192 / PR
2008/0283243-0 Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgamento em 20/04/2010 “...Ainda que
a coabitacdo ndo constitua requisito essencial para o reconhecimento de unido estavel, sua configuragéo
representa dado relevante para se determinar a intengdo de construir uma familia, devendo a analise,
em processos dessa natureza, centrar-se na conjun¢do de fatores presente em cada hipdtese, como a
affectio societatis familiar, a participagcdo de esforgos, a posse do estado de casado, a fidelidade, a
continuidade da unido, entre outros, nos

quais se inclui a habitagdo comum....”

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem o mesmo entendimento defendendo que uma vez rompido o
vinculo conjugal com a separagao se torna inviavel a comunhao de bens “onde tudo se rompeu: dever de
fidelidade, affectio maritalis, vida em comum, respeito mutuo, criagdo da prole”, e ainda considera que o
regime de bens é imutdvel, mas que seria considerado repugnante ao Direito e a moral o
reconhecimento apenas de comunhao de bens entre os cénjuges e atribuir metade dos bens adquiridos
na separagao de fato ao outro cénjuge resultaria no enriquecimento ilicito (CAHALLI, Y. Op. cit., p. 816).
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O art. 5% da Lei 9278/96 dispde que os bens adquiridos na constancia da uniao a
titulo oneroso devem ser partilhados entre os companheiros. Essa orientacdo do foi
reforcada pelo art. 1725 do Cdédigo Civil, aplicando-se por isso o regime da comunhao

parcial como determinou o Codigo Civil de 2002.

Esses dois dispositivos levam ao entendimento de que, mesmo que um dos
companheiros for casado, os bens adquiridos durante a uniao estavel (que exigira a
separacgao de fato), serdo partilhados com o companheiro, ndo abrindo a possibilidade
de discussao a respeito da comunicabilidade dos bens adquiridos na separacdao de

fato.

Assim, o ordenamento determina a cessacao dos efeitos do regime de bens no
casamento se um dos cbnjuges vier a constituir unido estavel com terceiro. Ainda que a
legislacdo nao tenha previsto de forma expressa dispositivo a respeito dos efeitos na
separagdo de fato, o efeito da dissolucdo do regime de bens deve ser estendido

também a separacao de fato.

As orientacOes vistas até aqui vao ao encontro da necessidade que o
ordenamento juridico tem de atribuir efeitos juridicos as situacdes de fato, em nome da
segurancga juridica das relag6es sociais. Porém, ndo se pode admitir que o individuo
seja surpreendido pela aplicacdo mecénica da lei, quando a situacao fatica esta
consolidada e se impde orientagdo adaptada ao caso em questao.

Assim, nao é viavel que o conjuge se separe, abandone a familia, deixe o outro
criando os filhos sozinho, amealhando patrim6nio com seu esforgo, e depois, pretenda
a partilha dos bens adquiridos durante a separacao de fato.

Ou ainda, que o conjuge que abandona a familia e a posse dos bens comuns,
deixe os bens sob encargo de administragdo exclusiva do outro (0 que importa em
despesa e trabalho) e depois venha a pretender a divisdo desses bens.
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Também é necessario refletir sobre uma situagdo em que o casal optou pelo
regime da comunhdo universal de bens, o marido abandona a familia, deixando a
mulher com filhos, que ndo busca, porém, alimentos nem mesmo para os filhos, ja
que, considerando reprovavel a conduta do marido ndo quer dele depender do marido.
Pode dar-se que depois de 15 anos faleca o pai da esposa fdeixando heranca que
beneficia substancialmente a mulher; nesse caso teria legitimidade o marido para
buscar a partilha da heranga?'’

A resposta deve ser negativa. Ha o risco, porém, de aplicar-se literalmente o art.
1571. Para afasta-lo, deve ser reconhecido que a separacdo de fato, embora nao
integrando a hipétese prevista abstratamente no enunciado normativo, dissolve, para
esse efeito patrimonial, a sociedade conjugal. Nesse sentido, € que o ordenamento
autoriza o individuo a constituir nova entidade familiar por meio da unido estavel, sendo
o patriménio dessa unido dividido somente entre os companheiros, nada podendo
buscar o cbnjuge em relagdo a unido estavel, bem como, nada podendo os
companheiros reclamar em relagdo aos bens adquiridos durante a constancia do

casamento.

Chega-se, assim, a uma conclusao relevante: embora nao referido no art. 1571
do Cédigo Civil, o fato da separacédo de fato dissolve, para determinados efeitos, a

sociedade conjugal.’®

Nesse sentido, € de se ponderar a possibilidade de reconhecimento de
usucapiao quando um dos cbnjuges passa a exercer posse exclusiva sobre os bens do

casal no periodo da separacéo de fato'®.

" PEREIRA, Sergio G. Op. cit., p. 262.
'8 Observe-se que no trecho acima nao se esta tratando do "casamento”, mas da "sociedade conjugal".
'® Essa orientagao foi defendida em nosso intitulado Direito Patrimonial de Familia — Disciplina Geral do

Regime de Bens no Codigo Civil, publicado em 2011 (fechamento da edicdo em 28 de setembro de
2010), p.135.
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Os bens adquiridos na constancia do casamento regido pelo regime da
comunh&o de bens formam uma massa comum, conferindo aos cénjuges o condominio

€ a composse sobre 0s mesmos.

Uma vez existindo a composse, o art. 1199 do Cddigo Civil prevé que um dos
compossuidores ndao poderda excluir o exercicio dos demais. Ocorre que se ha o
abandono da posse (e ai ndo se esta utilizando a expressao abandono de lar como
equivocadamente o faz a Lei 12.412/11!), ndo se esta diante da situacdo em que um
possuidor exclui o exercicio do outro. Com o0 abandono dos bens impde-se a perda da
posse, tendo em vista que para ser possuidor o art. 1196 do Cédigo Civil exige que o

individuo exerca algum dos poderes inerentes ao dominio.

Assim, se um dos cbnjuges (compossuidor) deixa de exercer poderes inerentes
ao dominio sobre os bens durante a separacao de fato, perde a posse e nasce a posse
exclusiva do outro, consequentemente incidindo a possibilidade de que se inicie a

contagem do prazo para fins de usucapiao.

Da mesma forma que ocorreria a possibilidade de contar o prazo para fins de
usucapiao em relacdo a terceiro possuidor se ambos os cbnjuges abandonassem a
posse do bem.

Embora o art. 197 do Cédigo Civil determine que nao corre a prescricao entre 0s
cbnjuges na constancia da sociedade conjugal, tal artigo deve ser lido considerando a
separacdo de fato®.

Como ja foi visto, ainda que a separacao de fato nao seja relacionada

expressamente pela lei, como causa de dissolugcao da sociedade conjugal, em verdade

% |nteressante mencionar decisdo que sera objeto de andlise logo a seguir, que defende que as causas
de suspensao, interrupcdo e obstaculizagdo dos prazos prescricionais nao se aplicam a prescrigcéo
aquisitiva, por isso, mesmo que considerasse que a separagdo de fato ndo pde fim ao casamento a
prescricao aquisitiva poderia correr entre cdnjuges desde que houvesse a separagao de fato pelo fato da
posse deixar de ser comum (Apelagéo Civel n. 234708 SC 2008.023470-8, Tribunal de Justica de Santa
Catarina, Rel. Des. Henry Petry Junior, Julg. em 11/11/2010).
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€ motivo de sua dissolugdo uma vez que autoriza o reconhecimento de unido estavel
com pessoa casada, e a jurisprudéncia e a doutrina praticamente comungam da

mesma orientacao: os bens adquiridos na separagao de fato ndo se comunicam.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja se manifestou sobre a matéria e
firmou posicdo em duas decisdes proferidas na vigéncia do Codigo Civil revogado no

sentido de ndo reconhecer usucapiao, a saber:

Usucapiao. Desquite. Bem nao partilhado. Dissolvida a sociedade conjugal e
nao o casamento, sem que tenha sido realizada a partilha dos bens, nao pode
um dos cOnjuges usucapir bem que ainda integra o patriménio comum, pois
entre eles ndo corre prescricdo, como reza o art-168 do cc. Apelagéao
desprovida.”’

Embargos de terceiro. Penhora sobre bem nao partiihado em separagao
judicial. Usucapiao. Meacdo resguardada. Dissolvida apenas a sociedade
conjugal e ndo o casamento, sem que tenha sido realizada a partilha dos
bens, ndo pode ser reconhecida a usucapiao, ainda que incidentalmente, de
bem ainda integra o patriménio comum, em favor de qualquer dos conjuges,
pois entre eles n&do corre prescricao, como reza o art-168 do cpc. Caso em que
se resguarda a meagdao do cbnjuge que nao se beneficiou do mutuo
contratado. Voto vencido. Apelagao provida em partezz.

As duas decisdes tém como ponto comum o fato de ndo reconhecer o usucapiao
na constancia do casamento, por entenderem que, entdo, ndo corre a prescri¢ao.

Porém, ambas reconhecem ter ocorrido a dissolugao da sociedade conjugal.

E de se lembrar que o Cédigo Civil em seu art. 197 define que nao corre a
prescricdo na constancia da sociedade conjugal, ndo se referindo mais a matriménio

como fazia o Codigo Civil de 1916.

' Tribunal de Alcada do Estado do Rio Grande do Sul, Apelacéo Civel n. 198008500, Quinta Camara
Civel, Relator: Marcio Borges Fortes, julgado em 12/03/1998.

%2 Tribunal de Alcada do Estado do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel n. 197082282, Quinta Camara
Civel, Relator: Rui Portanova, Julgado em 05/03/1998.
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A mudanca de termos apresentada no Cddigo Civil implica a viabilidade de
usucapido, por terem reconhecido dissolugdo da sociedade conjugal como requisito

para o inicio da contagem do prazo prescricional entre os cénjuges.

Para o Cdodigo Civil vigente, a contagem do prazo prescricional tem inicio com a
dissolugdo da sociedade conjugal, que ocorre nas hip6teses previstas no art. 1571,

podendo ser incluida também a separacao de fato pela analogia do art. 1723, § 2°.

Assim, embora a posicdo apresentada nessas decisfes seja em sentido
contrario ao reconhecimento de usucapido e a doutrina ndo se manifeste a respeito, é

possivel defender a viabilidade de reconhecimento de usucapiao.

Essa analise deriva dos principios ligados a disciplina de Parte Geral,
relacionados ao inicio do prazo prescricional, pois o Cédigo Civil atual ndo usa mais a

expressao matrimdnio e sim sociedade conjugal.

Também fundamenta o argumento levantado, a andlise da disciplina de Direito
de Familia, tendo em vista que o Codigo Civil traz as hipdteses de dissolucao da
sociedade conjugal e reconhece efeitos para a separagdao de fato na constituicdo de
nova entidade familiar a permitir a comunh&o de bens adquiridos na unido estavel.
Tanto a doutrina como a jurisprudéncia atual reconhecem que a separacao de fato
dissolve a sociedade conjugal implicando na cessacado dos efeitos dos regimes de
bens.

E, por fim serve de amparo a essa tese a disciplina de Direito das Coisas, tendo
em vista que a composse determina que o compossuidor ndo pode ter o seu direito
excluido pelos demais, mas nada impede que se reconhega usucapido de um
compossuidor em detrimento dos demais se houver abandono da posse.

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconhece
usucapiao nas relagdes familiares, entre parentes, nos casos em que ha propriedade

condominial, composse e em virtude da demissdo da posse (nao exercicio ou
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abandono) inicia a contagem de prazo prescricional, como se pode ver das decisdes a
seguir:

“Usucapidao. Compossuidores. Prova de posse exclusiva. Demonstrada a
posse exclusiva dos autores, pelo lapso exigido pelo art.191, CF, procede a
acao de usucapido. Ainda que anteriormente, se admitisse a ocorréncia da
composse, a posse exclusiva pelo lapso temporal constitucional outorga o
direito de propriedade por si s6. Negaram provimento.”

“Usucapidao extraordinario. Preliminar. Auséncia de prestagdo jurisdicional.
Inventario. Interrupgédo da prescrigdo. Nao ocorréncia. A falta de exame de uma
tese defensiva ndo é caso de nulidade. O julgador nao esta obrigado a se
manifestar sobre todos os argumentos deduzidos pelas partes. Sentenga
suficientemente fundamentada. Agdo de inventario que ndo tem o conddo de
interromper o prazo prescricional. Posse vintenaria, sem interrupcdo e sem
oposicao, animus domini. Requisitos do art. 550, do Cddigo Civil, preenchidos.
Dominio declarado. Repeliram a preliminar e negaram provimento.”*

“Acdo de usucapido extraordinario. Requisitos. Alegacdo de comodato verbal
indemonstrada. Art. 333, I, do CPC.

Se a posse dos autores é de cerca de 40 anos, exercida de forma publica, a
presungdo que se ha de estabelecer e o seu exercicio com animo de dono.
Caso em que competeria ao réu, a teor do art. 333, Il, do CPC provar o alegado
comodato verbal, tarefa da qual ndo se desincumbiu a contento. Apelacdo
improvida.”®

“Agao de usucapido extraordinario. Requisitos. Art. 550 do Cédigo Civil (1916).
Exsurgindo dos autos que os autores estao a exercer a posse sobre a area de
forma exclusiva ha mais de 20 anos, de forma ininterrupta, mansa e pacifica,
impde-se 0 acolhimento da pretensdo aquisitiva, nos termos do art. 550 do
Cédigo Civil de 1916, aplicavel a espécie.Recurso adesivo. Verba
sucumbencial.

Cuidando-se de sentenga de sentenca de procedéncia, nos termos do art. 500
do CPC, descabe recurso adesivo. Negaram provimento ao recurso dos réus e
ndo conheceram a apelagao adesiva dos autores.”®

“Apelacgéo civel. A¢ao de usucapiao especial rural entre co-herdeiros. Prazo da
prescri¢cdo aquisitiva implementado na vigéncia da lei n® 6.969/81, aplicavel ao

2 Apelacéo Civel N° 598128767, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos
Rafael dos Santos Junior, Julgado em 25/05/1999.

 Apelacdo Civel n. 70002426435, Décima Nona Camara Civel, Rel. Des. Carlos Rafael dos Santos
Junior, julgamento em 18/12/2001.

2 Apelagédo Civel n. 70014086870, Décima Sétima Camara Civel, Rel. Des. Elaine H. Macedo,
julgamento em 01/06/06.

% Apelagdo Civel n. 70015100977, Décima Sétima Camara Civel, Rel. Des. Elaine H. Macedo,
julgamento em 14/09/06.
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caso. Autores da heranga que, juridicamente, ndo tinham a propriedade titulada
do todo, mas tao-somente posse, com o0 que inviavel a objecdo de que os
autores ja seriam proprietarios de parte ideal da area, adquirida por heranca.
Comprovada a posse mansa, pacifica, ininterrupta, € com animus domini, por
mais de cinco anos, assim como a exploragédo produtiva do imével rural de area
inferior a 25 ha, fazem os autores jus a declaragéo de aquisi¢do da propriedade
por forca de usucapidao especial rural. Posse ad usucapionem demonstrada
pela prova unissona dos autos. Possibilidade de usucapido entre co-
possuidores, desde que evidenciado o exercicio de posse exclusiva sobre o
todo com animo de dono. Improcedéncia da objecdo de que os autores ja
seriam proprietarios da area ideal herdada, uma vez que os proprios autores da
heranga ndo eram titulares do dominio. Negaram provimento ao recurso.
Unanime.”’

A mesma orientacao foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica em decisao
proferida no ano de 2008, a qual reconheceu de forma expressa a viabilidade de
usucapiao entre parentes herdeiros, tendo em vista a posse exclusiva do bem comum

por um dos herdeiros, como se vé da ementa que segue:

“Agravo regimental em agravo de instrumento. Usucapido. Condominio.
Sumula 7 STJ. Manutencéo da decisdo hostilizada pelas suas razdes e
fundamentos. Agravo improvido. | - Esta Corte firmou entendimento no
sentido de ser possivel ao condémino usucapir se exercer posse
exclusiva sobre o imével. Precedentes. Il - Nao houve qualquer
argumento capaz de modificar a conclusdo alvitrada, que estd em
consonéancia com a jurisprudéncia consolidada desta Corte, devendo a
decisdo ser mantida por seus préprios fundamentos. Agravo
improvido.”28

No caso acima, o STJ reconheceu a viabilidade de usucapidao entre herdeiros
porque o bem comum, deixado pelo falecimento do pai foi utilizado de forma exclusiva
por um dos herdeiros o que caracteriza o abandono da posse e por consequéncia, 0
reconhecimento da propriedade exclusiva de um dos co-herdeiros, como se vé dos
trechos destacados a seguir:

& Apelacédo Civel N® 70017563156, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes, Julgado em 03/07/2008.

8 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 731971 / MS, Terceira Turma, Rel. Min. Ministro
Sidnei Beneti, julg. em 23/09/08.
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"Nao obstante, ainda que os apelantes defendam que durante o
interregno computado entre a data de abertura da sucessdo e a
formalizagédo da partilha houve a formacado de um condominio entre os
herdeiros, 0 que impede a consumagao da usucapiao, tal assertiva foi
afastada dos autos, pois 0 apelado Joado Rodrigues Terra exercia com
exclusividade a posse sobre as partes ideais pretendidas pelos
apelantes, pelo tempo de vinte anos, pois, entre 0 momento de
propositura da agao (3.3.97) e o exercicio de fato da posse (ano de
1976), concretizou-se a prescrigao vintenaria.

()

Ante 0 exposto, apurada a posse exclusiva do apelado Jodo Rodrigues
Terra sobre aquele imével rural, de forma mansa e pacifica, por mais de
vinte anos, impde-se o reconhecimento e o acolhimento da tese de
defesa arglida, visto que caracterizada a usucapiao extraordinaria, nos
termos do artigo 550 do antigo Cédigo Civil, ndo havendo falar em
impossibilidade de usucapir bem que esta sob sociedade condominial”

E importante destacar que essas decisdes guardam um relevente ponto de
contato: todas elas se referem a casos nos quais havia a propriedade comum, e por

conseqliéncia a possibilidade de composse, mas a posse passou a ser exercida

exclusivamente por um dos condbminos o que autoriza a aquisicdo exclusiva da

propriedade.

A possibilidade de usucapiao esta assentada no fato de que ha o abandono da
posse, e por consequéncia a possibilidade de perda da propriedade comum pela
prescricao aquisitiva, daquele que exerce a posse exclusiva com animus domini, ja que

os demais proprietarios se demitiram da posse®.

Assim, o reconhecimento de usucapidao sera viavel entre conjuges, desde que
haja posse exclusiva dos bens (que até podem ter sido comuns no passado), pelo

implemento do prazo da prescricdo aquisitiva, como se vé das decisdes seguem, as

# Essa linha de raciocinio ja haviamos utilizado, mediante o argumento do abandono da posse, que
entendemos possivel o reconhecimento de usucapido entre parentes e entre cOnjuges na obra
WESENDONCK, Tula. Direito Patrimonial de Familia: Disciplina Geral do Regime de Bens no Cédigo
Civil. Elsevier, Rio de Janeiro, 2011. p. 135.
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quais reconheceram de maneira expressa usucapiao em decorréncia da separacao de

fato, a se ver:

“Apelacdes civeis. Declaratéria de unido estavel anterior a Constituicao
Federal de 1988. Concubinato. Partilha de bens. Indenizagdo por uso
exclusivo de patriménio comum. Efetivacdo da partilha nos autos do
inventario do companheiro falecido. Cabimento. Apelacdo autor
Efetivacado da partilha nos autos do inventario do companheiro falecido:
O direito do autor sobre os bens adquiridos pelo seu genitor na uniao
estavel, decorre do seu direito hereditario. Logo, o autor deve efetivar
seu direito sobre os bens partilhados a luz do Direito Sucessério. Caso
em que é correta a sentengca que remeteu a efetivacdo da partilha de
bens para os autos da agdo de inventario do falecido companheiro.
Partilha dos bens moveis: Indeferimento de partilha de bens moéveis,
tanto por falta de rol como pelo reconhecimento de usucapiao.
Indenizacéo pelo uso exclusivo do patriménio comum: ndo cabe falar em
indenizagao pela utilizagao exclusiva do patriménio comum pela conjuge
supérstite pois a época do falecimento do companheiro sequer havia
titulo que reconhecesse a comunicabilidade do bens. APELACAO
REQUERIDA Aplicagéo do regime de bens da unido estavel, mesmo em
caso de unido anterior a Constituicdo Federal de 1988: No periodo
anterior ao casamento, reconhecido como unido estavel, nenhuma
ressalva ou nenhum acordo foi firmado pelos entdo companheiros para
afastar da mancomunhao os bens que cada um adquiriu no curso da
relacdo. Para todos os efeitos, todos os bens adquiridos pelos
companheiros, no curso da unido estavel, salvo contrato expresso entre
as partes, sao considerados patriménio comum e sdo partilhaveis em
igualdade de condigbes. Isso porque a unido estavel é aplicavel o
regime da comunhao parcial de bens, nos termos como determina o art.
1.725, do Codigo Civil. Esse entendimento € estendido a todas as
unides estaveis, inclusive aquelas ocorridas anteriormente ao advento
da nova Constituicdo Federal, como ocorreu com a unido havida entre a

recorrente e o falecido pai do recorrido. NEGARAM PROVIMENTO AS
APELACOES DO AUTOR E DA RE. *°

Na decisdo acima somente se reconheceu a viabilidade de usucapidao no que

concerne aos bens moveis.

Ja em recente e revolucionaria decisdao, houve o reconhecimento de usucapiao

dos bens que eram do casal e sobre os quais a esposa teria exercido posse exclusiva

80 Apelagao Civel N° 70032382228, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 05/11/2009.
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por mais de vinte anos em virtude do ex-conjuge ter abandonado a familia e a posse
dos bens do casal. Trata-se de um leading case, como se deduz da ementa que segue:

“Apelacao civel. Reais e familia. Usucapido entre cénjuges. Separagao de fato.
Sentenca extintiva, sem resolugao de mérito. - recurso da autora . Possibilidade
juridica do pedido. Situacdo excepcional caracterizada. Alegado abandono da
familia e patriménio pelo marido ha mais de 20 anos. Prescri¢cdo e prazo para o
usucapido. Naturezas juridicas distintas. Inaplicabilidade literal do art. 168, I, do
CC ou art. 197, |, do CC. Interpretacao extensiva dos dispositivos inviavel. Fim
da norma de suspensdo nao atendido. Posse aparentemente exercida
exclusivamente e ndo em razdo da mancomunhao. Caréncia de acao afastada.
Sentenca cassada. Recurso provido.

- A considerar a natureza juridica distinta da prescricdo e do prazo para
aquisicdo propriedade por usucapido, sendo equivoca a utlizacdo da
expressao "prescricao aquisitiva”" como ensinam Clovis Bevilaqua, Caio Mario
da Silva Pereira e Orlando Gomes, ndo ha aplicar, em razéo da interpretagéo
literal, as causas de suspensao da prescricao previstas no art. 168, |, do ou no
art. 197, 1, do Cddigo Civil/02.

- Nao obstante se reconhega a possibilidade de aplicagdo extensiva dos
dispositivos citados, por meio de interpretacdo teleolégica, ao prazo da
usucapiao, inviavel utilizar desse expediente quando, em tese, ndo ha relagao
afetiva familiar ou harmonia entre as partes a serem preservadas fim precipuo
da causa de suspensao da prescricdo entre 0s consortes.

- Nessas hipbteses excepcionais, se a posse exercida por um dos conjuges
sobre o bem ndo decorre da mancomunhdo (como acontece, e.g. , na mera
tolerancia do outro enquanto nao realizada a partilha ou somente em razdo da
medida de separagédo de corpos), mas sim de forma exclusiva em virtude do
abandono pelo esposo da familia e bens ha mais de 20 anos, nao se vé
impossibilidade juridica do pleito de usucapiao entre cénjuges.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacao Civel n. , da comarca de
Séo Joao Batista (Vara Civel, Criminal e Anexos), em que é apelante Maria das
Neves Minatti Tamanini, e apelado Nelson José Tamanini:

ACORDAM, em Terceira Céamara de Direito Civil, por votagao unanime,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento. Custas legais”. *'

Assim, € viavel a defesa da tese de usucapido entre conjuges e companheiros
quando ocorre a separacao de fato.

8 Apelagéo Civel n. 2008.023470-8, Rel. Des. Juiz Henry Petry Junior, Terceira Camara de Direito Civil,
Tribunal de Justica de Santa Catarina, julg. em 11.11.10.
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Finalmente, é preciso ponderar: a partir de quando tera inicio a contagem do
prazo prescricional? Esse prazo deve se iniciar ndo somente a partir do momento que
um dos conjuges ou companheiro sai do lar, mas quando efetivamente ndo exerce
mais posse sobre o bem, devendo o julgador atender e examinar todas as
circunstancias faticas que justifiguem a incidéncia da nova disposicao legal, quais

sejam:
- auséncia de acordo fatico sobre partilha de bens;

- inexisténcia de posse indireta ou de atos que caracterizem que o entdo casal

mantém gestao do patriménio comum, ainda nao partilhado;

- inexisténcia de negociagcbes ou tratativas sobre a disposicdo do patriménio

comum;

- inexisténcia de relacionamento afetivo intermitente entre os cdnjuges, que
embora separados de fato ainda possuem expectativa e possibilidade de reconstituicao

do vinculo; e,

- outras circunstancias faticas que justifiguem o afastamento da incidéncia da

disposicao legal.

Assim, o inicio da contagem do prazo para a prescricdo aquisitiva se dara a
partir da separacao de fato, aliada ao abandono da posse. Essa conclusdo deriva da
constatagdo de que com a separacao de fato ocorre a cessagdo dos efeitos dos
regimes de bens, e com 0 abandono da posse se autoriza a posse exclusiva do bem ao

outro cénjuge ou companheiro.

Essa tese tem por objetivo valorizar as situagdes faticas, como tem sido a
tendéncia do Direito de Familia, que reconhece efeitos a unido estavel as unides
homoafetivas (valendo mencao a recente e polémica decisdo do STF que reconheceu

o carater de entidade familiar as unides homossexuais).
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Porém, reconhecer efeitos juridicos as situagbes faticas ndo se confunde com a
disposicao literal da Lei 12.424/11, que traz a figura da usucapidao ndo como um
mecanismo de estabilizacdo das relagbes juridicas, mas como potencial fonte de
insegurancga e conflito, ensejando interpretagdo que reacende a chama a respeito da
discussdo da culpa, criando uma forma de perda da propriedade baseada na
retribuicdo ou castigo aquele que opta por se retirar do lar, seja porque nao quer ou

nao tem mais condi¢des de suportar a vida em comum.

Consequentemente, decorre a necessidade de objetar a uma exegese
meramente -literal do dispositivo legal, que devera ser interpretado de acordo com os
principios e demais regras do Direito de Familia atual, sem deixar de considerar a
modificagdes evolutivas que sofreu e também em decorréncia dos requisitos

estabelecidos para o reconhecimento de usucapiao no Direito das Coisas.

Assim, o que se defende neste artigo é que a matéria ndo podera ser vista sem
uma interpretacdo sistematica e integrada dos principios e ditames vigorantes no

Direito brasileiro atual.

4 CONCLUSAO

A melhores das intengbes do legislador nem sempre sao suficientes para criar
boas leis. Por isso, a intencao do legislador ndo é parametro para interpretacao das
leis. Esse € o caso da Lei 12.424/11, que embora tivesse por interesse proteger
segmento fragil da sociedade, tramitou em carater de urgéncia, foi produto de
conversdao de Medida Proviséria em Lei e talvez por isso ndo contou com debate
adequado da comunidade juridica para evitar os problemas técnicos de sua redacao

que precisarao ser enfrentados para uma adequada aplicacao.
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A solugéo que a lei traz em si, o reconhecimento de usucapiao entre cénjuges, €
uma solugdo que se mostra viavel e necessaria em determinados casos. Porém, a
forma como se incluiu o0 reconhecimento de usucapiao entre cénjuges ou companheiros
no Codigo Civil de 2002 pode representar grande retrocesso ao Direito de Familia se
interpretada em seu sentido literal ou segundo a vontade do legislador, por reacender a
discussao a respeito de assuntos que em boa hora foram sepultados como a nogéo de
culpa na dissolucdo de vinculos e os seus reflexos para o Direito Patrimonial de

Familia.

A intencéo da lei é diferente da intengéo do legislador, razdo pela qual pode-se
certamente dizer que o sentido do ordenamento juridico ndo é o de interferir na tomada
das decisbes que sdo tdo pessoais dos cOnjuges e dos companheiros como a
dissolugao do vinculo. Caso contrario, as pessoas que forem se separar ndo poderao
mais deixar a casa onde vivem, pois correrao o risco de serem punidas com a perda da

propriedade em um prazo muito exiguo.

Também ¢é preciso mencionar, que a lei pode ser usada de maneira oportunista
para aqueles casos em que ela sabidamente ndo teria interesse em tutelar, no que se
refere aos imoveis de elevado valor. Como a Lei tem origem no programa minha casa
minha vida e tenta limitar a metragem do imdvel, ao que tudo indica quer benificiar

pessoas de baixa renda, mas isso nao fica claro na lei.

Além disso, ndo é demasiado considerar que pela redacdo da lei, outras
situagcdes em que mereceriam o reconhecimento de usucapido ficariam a descoberto,
dependendo de posi¢ao doutrindria e jurisprudencial, como os casos de imdvel rural, ou
de imével de baixo valor, mas acima de 250m? ou mesmo de bens que ndo se
enquadrem em nenhuma das situagdes de usucapidao especial, mas que mereceriam a
viabilidade do reconhecimento da aquisicao da propriedade pela usucapiao, tendo em
vista 0 abandono da posse.
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Nosso entendimento ndo é contrério a possibilidade de usucapido no vinculo
familiar: pelo contrario, considera-se ser essa uma solugdo adormecida no Direito de
Familia, mas que se revela necessaria e relevante, como se viu das decisdes referidas
acima. A critica que se levanta a Lei 12.424/11 é pelo fato de somente autorizar o
reconhecimento de usucapido a uma situagdo especifica e tecnicamente mal
determinada em seus pressupostos e abrangéncia, enquanto também seria necessario
o reconhecimento de usucapiao em outras para que se tenha a estabilizagcdo das

relagdes juridicas, mas que a interpretacao literal do artigo n&o ira autorizar.

Além disso, a critica a lei se refere também aos requisitos que ela apresenta
para o reconhecimento de usucapiao, como o exiguo prazo e também a referéncia

equivocada a expressao abandono de lar.

Por isso, talvez a melhor orientacdo fosse, simplesmente, determinar que a
separacgao de fato pde fim aos efeitos patrimoniais do casamento da sua data iniciando
a fluéncia do prazo para usucapiao, respeitados os requisitos legais das diversas
formas, desta figura, tudo estando restrito aos casos em que, concomitantemente a
separacgao de fato ocorresse o0 abandono da posse dos bens daquele que se retira do
lar, conjugadamente com o exercicio exclusivo da posse pelo outro individuo que

permanece na posse dos bens.

Assim, estariam resolvidos alguns dos problemas espinhosos do Direito de
Familia, sem que se ressuscitassem velhos fantasmas que ja ndo podem mais
encontrar lugar na sociedade brasileira.
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