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RESUMO

O presente trabalho monografico traz o tema aspectos constitucionais da usucapiao
familiar. Pretende-se analisar 0s aspectos da nova espécie do instituto da
usucapido, que é a usucapido especial urbana por abandono de lar, ou
simplesmente usucapido familiar. Pretende-se, a luz da literatura recente e relevante
a proposito da situacao em tela, apresentar, analisar e discutir 0os principais aspectos
tedricos que envolvem essa problemética. Para tanto, utiliza-se o metodologia de
pesquisa bibliografica que consiste, basicamente, na leitura, fichamento e
comparacdo das teorias dos principais autores do Direito que tratam desse
problema. Partindo-se do pressuposto de que a lei que trouxe a nova espécie de
usucapido, foi criada a partir de uma medida proviséria, ou seja com vicio desde sua
criacdo, ja que a mesma deveria ser criada a partir de uma lei ordinaria. Assim
abriria-se a oportunidade para discussdes a respeito do tema com as autorizados
competentes. Com isso, fez surgir algumas controvérsias com outras normas
vigentes, principalmente com a Constituicdo Federal do Brasil, lei maxima em nosso
ordenamento. Discute-se as questfes relativas a edicdo da medida proviséria, a
limitacdo da metragem do imoével a ser usucapido, a questdo do abandono do lar, o
menor prazo de prescricdo aquisitiva da usucapido familiar, e a questdo da n&o
abrangéncia da lei aos iméveis rurais. O trabalho conclui que a nova espécie de
usucapido acabou por trazer mais controvérsias e dificuldades do que beneficios ao
ordenamento, podendo os efeitos de sua aplicacdo sobrepor os direitos
constitucionais, como o direito da propriedade, além de a norma ser um retrocesso
juridico a respeito do retorno da culpa pelo fim do relacionamento.

Palavras-chave: abandono do lar; pro-familia; posse, propriedade; retrocesso,
usucapido familiar, inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This monograph work brings the theme aspects constitucional of familiar adverse
possession. The aim is to analyzing the aspects of the new kind from the Institute of
adverse possession, which is the urban adverse possession by home deserting, or
simply familiar adverse possession. It is intended, in light of recent and relevant
literature with regard to the situation in display, to analyze, discuss and present the
main theoretical aspects surrounding this issue. For this, it was used the
methodology of literature researching, consisting basically in reading, book reporting
and comparison of the theories of the main authors of the Law books that deal with
this problem. Starting from the assumption that the law that brought the new kind of
adverse possession, had grown from a provisional measure, which means,with
addiction since its foundation, the ideal would be that it was created from an ordinary
law , which would open up the opportunity for discussions on the matter with the
relevant authorities. Thus, from that, some controversies with other existing
standards emerged, mainly with the Federal Constitution of Brazil, the highest law in
our land. It looks at issues relating to publication of the provisional measure, the
limitation of the footage of the property being adverse possessed, the question of
desertion, the lowest period of acquisitive prescription on the family adverse
possession, and the issue of the scope of the law to rural properties . The paper
concludes that the new kind of adverse possession eventually brought more
controversies and difficulties than benefits to the system, and the effects of its
application can override the constitutional rights such as the right of property in
addition to the standard to be a legal backset regarding return of guilt by the end of
the relationship.

Keywords: home desertion; pro-family; possession, property; backset; familiar
adverse posession, unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho abordard a nova usucapido incluida no ordenamento juridico
brasileiro pela Medida Proviséria 514/2010 que acabou por incluir o art. 1.240-A no
Cadigo Civil, usucapido esta intitulada de usucapido especial urbana por abandono
do lar, ou simplesmente chamada de usucapido familiar.

O estudo iréa detalhar os aspectos constitucionais da usucapido familiar. Para
isso tera que descrever as principais caracteristicas de posse e propriedade a fim de
dar introducdo ao tema proposto, assim como esclarecer o que vem a ser o instituto
da usucapiao.

A usucapido familiar seré tratada neste trabalho por ser um tema ainda novo
em nosso ordenamento. Como trata-se de uma lei do ano de 2011 e sendo que 0
prazo para o comeco da fruicdo dos seus efeitos € de dois anos, apenas em 2013
foram protocoladas as primeiras acfes referentes ao novo instituto, porém ainda néo
temos julgados expressivos em segunda instancia nos tribunais.

Nota-se que o tema é de grande relevancia no meio juridico, ja que a Lei
12.424/11, acabou inserindo mais uma modalidade de usucapido no ordenamento
juridico. Ainda mais que esta nova modalidade apresenta o menor prazo de
prescricdo aquisitiva dentre todas as modalidades até entdo existentes, inclusive
prazo este menor que a usucapido sobre bens moveis.

Como obijetivos do trabalho, primeiramente é a analise das diversas formas
de aquisicdo da propriedade pela usucapido, diferenciando e caracterizando suas
modalidades, dando énfase principalmente a usucapido familiar. Assim, como
objetivo especifico do trabalho, se tem a analise e critica dos aspectos
inconstitucionais que a lei acabou por inserir no contexto juridico brasileiro.

Como trata-se de um assunto ainda muito novo, recente em nOSSO
ordenamento, busca-se analisar o tema através de pesquisa bibliografica de fontes
primarias e secundarias.

O legislador, ao incluir uma emenda a uma medida proviséria, acabou de
forma bastante desarrazoada a incluir no ordenamento juridico uma nova espécie de
usucapido, através do art. 1.240-A do Caédigo Civil, que pode vir a gerar graves
danos, principalmente ligados ao direito de propriedade, pois acaba de incluir mais
uma restricao a esse direito protegido constitucionalmente.

O art. 1.240-A do Caodigo Civil permite a aquisicdo pela usucapido pelo

cbnjuge remanescente no imével, se o0 mesmo detiver a posse direta do imovel
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urbano por dois anos, de modo ininterrupto e sem oposicdo. Imdvel este que podera
ter no maximo duzentos e cinquenta metros quadrados de area.

No primeiro capitulo, apresenta-se uma abordagem geral sobre o tema,
definindo o que é a posse, o0 que se trata a propriedade, o que € a funcao social que
a propriedade deve ter, além de abordar os principais modos de aquisicdo da
propriedade imével. Trata-se nesse capitulo da introdu¢cdo ao tema usucapiéo,
realizando uma abordagem histéria e apontando suas caracteristicas gerais a fim de
que seja fornecido ao leitor uma introducdo para o entendimento do tema central
deste trabalho, apontando as caracteristicas da usucapido, desde o seu surgimento
até os dias atuais.

Sao detalhadas também as diversas formas de usucapido de bem imovel
admitidos no ordenamento juridico brasileiro. Seréo apontadas as caracteristicas da
usucapido ordinaria, usucapido extraordinaria, usucapiao especial rural, usucapiao
especial urbana individual, usucapido especial urbana coletiva, usucapido especial
indigena, além é claro da introducdo ao tema da usucapido especial urbana por
abandono do lar, também conhecida como usucapido familiar, tema central deste
trabalho.

No segundo capitulo serdo analisadas as questdes relativas ao controle de
constitucionalidade no Brasil. Ja que o tema central de estudo deste trabalho sao os
aspectos constitucionais da usucapiao familiar, faz-se uma sintese do controle de
constitucionalidade no Brasil, abordando as espécies de inconstitucionalidade, tanto
formal quanto material e apontando as formas de controle da constitucionalidade
tanto preventiva quanto a forma repressiva. Na forma repressiva de controle de
constitucionalidade séo apresentadas as formas de controle de modo difuso e
concentrado. Serdo analisadas as formas de controle repressivo pelo Poder
Judicidrio e as excecdes que sdo as formas de controle repressivo pelo Poder
Legislativo.

No terceiro capitulo serd apresentada a problematica que a incluséo do art.
1240-A no Caodigo Civil pode gerar, apontando os erros e equivocos que foram
verificados a partir da emenda do projeto da medida provisoria com o intuito de
incluir a usucapiao familiar. S&o apresentados os detalhes do processo legislativo de
edicdo da medida provisoria, e apontar o que foi realizado com a medida proviséria
514/2010 que incluir a usucapiao familiar no Cédigo Civil.

No mesmo capitulo sdo apresentadas as controversias da nova lei, também
apontando suas lacunas, como a limitacdo da metragem do imével a ser usucapido,
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mas acabou n&do havendo limitagdo quanto ao seu valor venal. E abordado ainda a
guestao do retrocesso juridico que seu ao utilizar o termo abandono do lar, por fazer
referéncia a culpa pelo fim do relacionamento, que anteriormente fora posto fim com
a emenda constitucional 66/2010. Tratar-se-4 do prazo da usucapido que acabou
sendo a que tem o menor prazo de prescricdo aquisitiva entre todas as demais
espécies de usucapiao.

O legislador também deixou de citar na norma o0s imodveis rurais,
ocasionando assim uma certa desigualdade entre moradores da zona urbana e 0s
moradores da zona rural, indo novamente de encontro com o0s principios
constitucionais. Por Ultimo sera abordado a questdo sobre qual serd o juizo
competente para o julgamento da matéria da usucapido familiar, visto que o

legislador também nao se manifestou nesse sentido.
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2 ASPECTOS GERAIS

Neste capitulo serdo abordadas as principais caracteristicas que envolvem a
usucapido, conceituando a posse, caracterizando a propriedade, delimitando o que é
a funcéo social que a propriedade deve ter, além de abordar os principais modos de
aqguisicao da propriedade imovel.

Sao detalhadas também as diversas formas de usucapidao de bem imovel
admitidos no ordenamento juridico brasileiro. Serdo apontadas as caracteristicas da
usucapido ordinaria, usucapido extraordindria, usucapiao especial rural, usucapido
especial urbana individual, usucapido especial urbana coletiva, usucapido especial
indigena, além é claro da introducdo ao tema da usucapido especial urbana por
abandono do lar, também conhecida como usucapido familiar, tema central deste
trabalho.

2.1 Posse

Muitas davidas ainda restam em relacdo ao conceito de posse. Conforme
aponta Tartuce (2014), a primeira duvida que surge em relacdo a categoria, refere-
se a sua natureza, ou seja, se se trata de um fato ou de um direito.

O mesmo autor aponta duas grandes correntes, uma que afirma se tratar de
um mero fato e outra pela qual a posse, realmente, constitui um direito. Ainda
segundo ele, a segunda corrente que prega o entendimento de que a posse é um
direito, é a que prevalece na doutrina. Neste raciocinio, remete a indagacao de que,
se a posse é um direito, sera um direito pessoal ou real? Conforme o préprio autor
explica, a maioria dos estudiosos inclina-se a qualificagdo como direito real.

Ainda afirma que nos dias de hoje, a doutrina civilista qualifica a posse como
um direito de natureza real, em consideragdo a elementos que a caracterizam, entre
estes a oponibilidade erga omnes, indeterminagédo do sujeito passivo e incidéncia e
objeto obrigatoriamente determinado.

Seguindo essa ideia, Diniz (2007) entende que a posse constitui um direito
real propriamente dito, como desdobramento natural da propriedade.

Desde a existéncia da humanidade, tem-se conhecimento da posse, porém
muito se discute sobre a real origem dela. Segundo Carlos Gongalves (2012, p. 47-
48):

a origem da posse é questdo controvertida, malgrado se admita que em
Roma tenha ocorrido o seu desenvolvimento. As diversas solucdes
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propostas costumam ser reunidas em dois grupos: no primeiro, englobam-
se as teorias que sustentam ter a posse sido conhecida do direito antes dos
interditos; no segundo, figuram rodas aquelas que consideram a posse
mera consequéncia do processo reivindicatorio.

Rizzardo (2013) conceitua posse como sendo o império natural ou material
gue os homens exercem sobre as coisas, abstracdo feita do direito que possam, ou
nao, ter para exercé-los. Seguindo o raciocinio do autor, o dominio é o império legal
dos homens sobre as coisas. Assim a posse e o dominio tém dois elementos
comuns, que € a vontade do homem e a coisa a ela submetida.

O dominio tem um terceiro elemento que lhe é especial e essencial, que € o
principio juridico que regula e protege absolutamente o império da nossa vontade
sobre a coisa que nos é propria (Rizzardo, 2013). Entretanto, a manifestacéo
exterior ou as aparéncias da posse e do dominio sdo idénticas, porque tanto
naquela, como neste, ndo se vé sendo a sujei¢cdo da coisa a vontade humana; e os
atos que manifestam esta sujeicdo ndo podem revelar a presenc¢a ou a auséncia do
principio juridico. Seja, porém, qual for a homogeneidade ou semelhanca da posse e
dominio, nunca eles se devem confundir.

A partir disso, Rizzardo (2013) conclui que o dominio €, em si mesmo um
direito, enquanto a posse é um estado de fato, cuja conformidade ou nao
conformidade com o direito € indiferente.

Duas teorias procuraram justificar a posse como categoria juridica, sao elas
a Teoria Subjetiva de Friedrich Carl Von Savigny e a teoria de Rudolf Von Ihering
gue se caracteriza por ser a teoria Objetiva da posse. Tartuce (2014, p.861) comenta
as teorias, comecando pela Teoria Subjetiva ou Subjetivista de Friedrich Carl Von
Savigny:

entendendo a posse como o0 poder direto que a pessoa tem de dispor
fisicamente de um bem com a intencdo de té-lo para si e de defende-lo
contra a intervencdo ou agressdo de quem quer que seja. A posse, para
essa teoria, possui dois elementos: a) o corpus — elemento material ou
objetivo da posse, constituido pelo poder fisico ou de disponibilidade sobre
a coisa; b) animus domini, elemento subjetivo, caracterizado pela intencéo
de ter a coisa para si, de exercer sobre ela o direito de propriedade. Diante
do segundo elemento, para essa teoria, 0 locatario, o comodatéario, o
depositario, entre outros, ndo sdo possuidores, pois ndo ha qualquer
intencdo de tornarem-se proprietarios. Em regra, essa teoria ndo foi adotada
pelo CC/2002 até porque as pessoas elencadas por Ultimo séo
consideradas possuidores. A teoria subjetiva da posse somente ganha
relevancia na usucapiao.

Assim, os dois elementos, o corpus e 0o animus domini sdo indispensaveis.

Se néo existir o corpus, ndo se tem a posse. Se nao tiver o animus domini temos a
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detencdo. A teoria é tida como subjetiva em virtude do animus domini, pois depende
necessariamente do animo de ser dono, com intencéo de ter a coisa como sua. Com
outro ponto de vista, Rudolf Von lhering lanca a teoria Objetiva, apresentada aqui
com as palavras de Tartuce (2014, p.862):

sendo certo que para a Constituicdo da posse basta que a pessoa disponha
fisicamente da coisa, ou que tenha a mera possibilidade de exercer esse
contato. Esta corrente dispensa a intencdo de ser dono, tendo a posse
apenas um elemento, o corpus, como elemento material e Unico fator visivel
e suscetivel de comprovacdo. O corpus é formado pela atitude externa do
possuidor em relacdo a coisa, agindo este com o intuito de explora-la
economicamente. Para essa teoria, dentro do conceito de corpus esta uma
intencdo, ndo o animus de ser proprietario, mas de explorar a coisa com fins
econdmicos.

Note-se que esta Ultima teoria foi a adotada pelo Codigo Civil, que diferente
da teoria subjetiva de Savigny, ndo considera o carater psicologico da intencdo de
ser dono ou ndo, mas baseia-se na exteriorizacdo da conduta de dono. Assim
conforme Carlos Goncgalves (2012), tem posse quem se comporta como dono, e
nesse comportamento ja esta incluido o animus.

Podemos afirmar isso com a transcricdo do art. 1.196 do Cédigo Civil que ”
considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade”. Assim, para alguém ser considerado
possuidor, conforme Rizzardo (2013), € necesséario tdo somente que exerca, ou
pratiqgue, ou usufrua, de fato, ou efetivamente, de algum dos poderes inerentes ao
dominio ou propriedade. Nao se exige o exercicio de todos os direitos inerentes a
propriedade, pois, na hipétese, confundir-se-ia posse com propriedade.

A lei conceitua o direito do proprietario, no art. 1.228: “o proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha”. Vistos as caracteristicas da posse,

passaremos a analisar as caracteristicas da posse.

2.2 Propriedade

7

Para alguns autores, a propriedade € um dos institutos mais completos e
importante que temos, talvez por causa disso, também é o que tdo complexo, como
passamos a analisar.

Sobre a origem do vocabulo propriedade, Gongalves (2012, p. 229) discorre:

a propria origem do vocabulo é obscura, entendendo alguns que vem do
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latim proprietas, derivado de proprius, designando o que pertence a uma
pessoa. Assim, a propriedade indicaria toda relacdo juridica de apropriacao
de um certo bem corpdreo ou incorpdreo.

Assim, o direito de propriedade pode recair tanto sobre coisas corpéreas
como coisas incorpéreas. Ainda nas palavras de Gongalves (2012, p 229):

guando recai exclusivamente sobre coisas corpéreas tem a denominacao
peculiar de dominio, expressdo oriunda de domare, significando sujeitar ou
dominar, correspondendo a ideia de senhor ou dominus. A nocdo de
propriedade “mostra-se, destarte, mais ampla e mais compreensiva do que
a de dominio. Aquela representa o género de que este vem a ser a
espécie”. (grifo original).

Conforme Carlos Gongalves (2012), o direito de propriedade trata-se do
mais completo dos direitos subjetivos, a matriz dos direitos reais e o nucleo do
direito das coisas. Neste raciocinio, comenta Monteiro (2003, p.83) que: “constitui o
direito de propriedade o mais importante e o mais solido de todos os direitos
subjetivos, o direito real por exceléncia, o eixo em torno do qual gravita o direito das
coisas”.

O art. 1.228 do Cddigo Civil definiria o que seria propriedade, porém limita-
se a enunciar seus poderes: “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha”. Neste sentido escreve Cunha Gongalves (1968, p. 1646):

o direito de propriedade é aquele que uma pessoa singular ou coletiva
efetivamente exerce numa coisa determinada em regra perpetuamente, de
modo normalmente absoluto, sempre exclusivo, e que todas as outras
pessoas sdo obrigadas a respeitar.

Diniz (2010) define a propriedade segundo seus poderes, sendo que
propriedade € o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos limites
normativos, de usar, gozar, dispor de um bem corpoéreo ou incorporeo, bem como de
reivindica-lo de quem injustamente o detenha.

Os poderes da propriedade séo erga omnes, tendo seus efeitos atingiveis
contra todos. Resumidamente, pode-se dizer que a propriedade é o direito a
determinado bem, sendo oponivel contra todos, possuindo todos os poderes do art.
1.228 do Caodigo Civil, ou seja, tem o poder de usar, gozar, dispor e reaver o
determinado bem.

Para Rizzardo (2013), a propriedade € um direito complexo, pois assegura
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ao titular a faculdade de disposicdo. Ou seja, a pessoa se autoriza dispor da forma
gue entender da coisa, como usa-la, abandona-la, aliena-la e destrui-la. Reveste-se,
outrossim, do carater de direito absoluto, do que decorre da oponibilidade erga
omnes, impondo a todos o dever de respeita-la. Dai exercer o titular o poder de
dominacao da coisa, mesmo que deva se submeter a certas limitagdes. E perpétuo o
direito, durando ilimitadamente, e ndo se perdendo ou desaparecendo pela falta de
uso. Considera-se direito exclusivo, ficando os terceiros proibidos de exercer sobre a
coisa qualquer dominacéao.

Continuando o pensamento de Rizzardo (2013), diz-se, ainda, ser a
propriedade um direito geral, no sentido de que o proprietario pode tudo sobre a
coisa, salvo as excecdes existentes. Os outros direitos reais, no entanto, Sao
limitados, abrangendo apenas alguns servi¢cos de utilidade da coisa. O direito de
propriedade ndo € absoluto como era antigamente, pelo contrario, cada dia mais
notemos mais restricbes desse direito, como passamos a discultir.

2.3 Funcéao social da propriedade

7

O direito de propriedade ndo é mais um direito absoluto, devendo a
propriedade manter também sua funcdo social. Conforme Rizzardo (2013), a partir
de uma visdo histdrica mais justa e humana que se impde diante do aumento de
populacdo nos ultimos tempos e de uma conscientizacdo aprofundada dos direitos
naturais fundamentais do homem de viver dignamente, afastam os novos diplomas o
rigorismo individualista que imperava outrora sobre a propriedade privada, o que
constitui uma consequéncia da preponderancia que se vem dando ao homem,
relativamente aos bens.

Tartuce (2014), aponta a ideia de Leon Duguit, para quem a propriedade ja
ndo € o direito subjetivo do individuo, mas uma funcdo social a ser exercida pelo
detentor da riqueza. Carlos Gongalves (2012, p.244), aponta o histérico da funcéo
social da propriedade:

no direito romano, a propriedade tinha carater individualista. Na Idade
Média, passou por uma fase peculiar, com dualidade de sujeitos (o dono e o
qgue explorava economicamente o imoével, pagando ao primeiro pelo seu
uso). Havia todo um sistema hereditario para garantir que o dominio
permanecesse numa dada familia de tal forma que esta ndo perdesse o seu
poder no contexto do sistema politico. Ap6és a Revolugdo Francesa, a
propriedade assumiu feicdo marcadamente individualista. No século
passado, no entanto, foi acentuado o seu carater social, contribuindo para
essa situacdo as enciclicas Rerum Novarum, do Papa Ledo Xlll, e
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Quadragésimo Ano, de Pio XI. O sopro da socializagdo acabou, com efeito,
impregnando o século XX, influenciando a concepcédo da propriedade e o
direito das coisas.

Conforme Tartuce (2014), a propriedade deve sempre atender aos
interesses sociais, ao que almeja o bem comum, evidenciando-se uma destinacao
positiva que deve ser dada a coisa. Assim, a funcao social da propriedade nao esta
presente somente na propriedade rural ou agraria, mas também abrangendo a
propriedade urbana.

Complementando essas ideias, Rizzardo (2013) diz que cada um deve ter os
bens ndo apenas como préprios, mas como comuns, isto é, propriedade privada nao
é ilimitada, mas deve ter, em beneficio do bem comum, uma funcdo social. Assim,
para o autor, o sentido de poder exclusivo e absoluto, que se exerce sobre
determinada coisa, em carater permanente, ndo se mostra arbitrario e infinito, ou
seja, vai até onde ndo o impeca a natural limitacdo, imposta pela concorréncia de
outro direito igual ou superior a ele.

Na Constituicdo de 1988, a propriedade privada € encarada dentro de sua
funcdo social. Assim, pelo art. 5°, XXII, & garantido o direito de propriedade, mas
ordena o inciso XXIIl que cumpre-lhe atenda a sua funcdo social. No art. 170, II,
aparece o principio da sociedade privada como um dos fundamentos da ordem
econdmica brasileira, devendo, no entanto, atender a fungdo social (inciso 1l).

Outro exemplo, é o art. 182, §2° da Constituicdo de 1988, que menciona que
a propriedade urbana deve atender a sua fungdo social, quando realiza as
exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

Quanto ao imével rural, prevé o art. 186 da Constituicdo que a funcéo social
€ cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios
e graus de exigéncia estabelecidos em lei, varios requisitos, como aproveitamento
racional e adequado, assim como a utilizacdo apropriada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente. Deve-se também observar as
disposicbes regulamentares das relagbes de trabalho e efetuar a exploracdo que
favoreca o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores.

Assim, conforme Rizzardo (2013), a definicdo de propriedade, frente a
concepgao da ordem constitucional implantada, ndo pode ser concebida no
absolutismo original. O direito de usar, gozar e dispor dos bens tem limites, vingando
engquanto nao ofender a fungao social da propriedade. Ou seja, para se ter de fato o

exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio, é
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imprescindivel que a posse ndo descumpra a sua funcao social.

Visto o conceito da funcéo social da propriedade, que acaba por limitar o
direito constitucional a propriedade, passaremos a abordar os modos de aquisi¢ao
da propriedade imovel.

2.4 Modos de aquisi¢cdo da propriedade imovel

Existem diferentes maneiras de se adquirir a propriedade imével. Conforme
o Caddigo Civil de 1916, no seu art. 530, que enumerava 0os modos de aquisicao da
propriedade imoével, poder-se-ia adquirir a propriedade pela transcricdo do titulo de
transferéncia no registro de imével, pela acesséo, pela usucapido e pelo direito
hereditario.

Ja o Cdbdigo Civil de 2002 acabou nédo especificando os modos de aquisicao
que foram elencados no Caodigo Civil passado, porém acabou apontando nos seus
artigos 1.238 a 1.259 a usucapido, o registro do titulo e a acessdo como formas de
aquisicao da propriedade.

Conforme percebido por Carlos Goncalves (2012), o direito hereditario
também é considerado um modo de aquisicdo da propriedade, pois, conforme o art.
1.784 do Caodigo Civil: “aberta a sucesséo, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios”.

A propriedade admite formas de aquisi¢cdo da propriedade imoével originarias
e derivadas. Tartuce (2014, p. 922), explica a diferenca entre as duas formas:

na prética, a distincdo entre as formas originarias e derivadas é importante.
Isso porque nas formas originarias a pessoa que adquire a propriedade o
faz sem que esta tenha as caracteristicas anteriores, do anterior
proprietario. De forma didatica, afirma-se que a propriedade comeca do
zero. E 0 que ocorre na usucapido, por exemplo. Por outra via, nas formas

derivadas, ha um sentido de continuidade da propriedade anterior, como
ocorre na compra e venda.

Assim, a forma de aquisi¢cdo originaria se da quando ndo ha transmissédo da
propriedade de um sujeito ao outro. E a forma derivada de aquisicdo da propriedade
em contrapartida € aquela que resulta da manifestacdo de vontade do antigo
proprietario e do adquirente da coisa.

Na aquisicdo derivada esta presente sempre um vinculo entre duas pessoas
(o antigo titular do dominio e o adquirente, ou novo titular). A transmisséo pode ser
entre pessoas vivas, seja atraves de um contrato, ou do direito sucessorio. Rizzardo
discorre (2013, p 260):
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é, por sua vez, derivada a aquisicdo quando ela se da pela transmisséo. A
propriedade passa para um novo titular em raz8o de um contrato,
transferindo-se de uma pessoa para a outra pela tradicdo ou transmissao
imobiliaria.

De qualquer modo, somente finaliza-se o ato da aquisicdo da propriedade
imovel com o registro do titulo no registro de imdveis da situacdo do bem. Assim,
prepondera, na aquisicdo inter vivos, a forma sacramental do registro, que
transcreve o ato no tocante aos imoéveis.

Passamos entdo a abordar o modo de aquisicdo originario da propriedade
pela via da usucapido e em seguida serdo analisadas as diversas formas de

usucapido admitidas no ordenamento juridico brasileiro.

2.5 Usucapiao

A usucapido trata-se de uma aquisicdo da propriedade ou mesmo de outro
direito real pelo lapso temporal, ou seja, trata-se de uma prescricdo aquisitiva.
Apresentada neste trabalho, a usucapido esta no género feminino da gramética pois
assim consta no Caédigo Civil.

A denominacdo provém de duas palavras latinas: usu, que esti no caso
ablativo, significando “pelo uso”, e capere, verbo traduzido por “tomar”, formando a
expressao “tomar pelo uso”.

Conforme Monteiro (1961), a origem da usucapido se da com a Lei das XII
Tabuas, quando a usucapido estendia-se ndo s6 aos bens mdveis, como também
aos imoéveis, sendo a principio de um ano o prazo para 0s primeiros e de dois anos
para 0os segundos. Posteriormente, esse prazo foi elevado para dez anos entre
presentes e vinte entre ausentes. A aquisicdo por seu intermédio abrangia
igualmente ndo s as res mancipi como as nec mancipi.

Era essencial que estivessem presentes 0s requisitos do justo titulo e da
boa-fé. Embora tenha sofrido restricdes ao longo do tempo, a usucapido incidia tanto
sobre os bens moveis como sobre os iméveis (RIBEIRO, 1992).

Apoés a lei das Xll Tabuas, surgiram diversas outras leis para alterar as
regras até entdo vigentes, exemplos séo as leis Julia e Plautia, Atinia e Scribonia.
Conforme Monteiro (1976, p. 123):

sucessivas leis, entretanto, restringiram-lhe o campo de aplicacdo. Assim a
Lei Atinia proibiu o usucapido de coisas furtivas, tanto para o ladrdo como
para o receptador; as Leis Julia e Plaucia ampliaram a proibicdo as coisas
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obtidas mediante violéncia; e a Lei Scribonia vedou o usucapido de
servid@es prediais.

O prazo para aquisicdo da propriedade era de dois anos para os bens
imoveis e de um ano para os bens moveis e outros direitos. Para adquirir o direito
sobre os bens, deveriam ser obedecidas algumas regras, como ser a coisa idonea,
possuir justo titulo e boa-fé.

Ribeiro (1992) explica que o instituto da usucapido (usucapio) embora
existisse naquela época, era muito pouco utilizada, pois as regras da prescricao
aguisitiva eram validas apenas para os cidadaos de origem romana. O mesmo autor
diz que o instituto caiu em desuso pois a maioria dos ocupantes de Roma ndao tinha
a cidadania Romana. Sendo assim, como a maior parte da populacdo era
constituida pelos peregrinos e estes ndo podiam ser beneficiados pela usucapiao,
ela quase néo tinha utilidade.

Como dito anteriormente, a lei primeira, a lei das Xll Tabuas permitia a
usucapido tanto de bens méveis, como bens imoéveis. A mesma denominava os bens
moveis de nec mancipi e os bens iméveis de res mancipi. Conforme Ribeiro (1992,
p. 176):

assim compreendiam-se como res mancipi os iméveis sitos no solo italico,
0S escravos, 0s instrumentos de cultivo e transporte, os animais de tiro
ecarga, isto é, cavalos, burros, bois (quadripedes quae collo dorsove
domantur). Entre tais coisas, embora incorpéreas, estavam as serviddes
rdsticas mais antigas, de passagem e arqueduto (inter, via, actus,
aquaeductus). Eram consideradas nec mancipi todas as demais coisas,
como os moéveis, o dinheiro, o gado miudo, elefantes, camelos e imdveis
provinciais, incluindo-se nessa categoria de obrigagdes. (grifo original)

Apos quase duzentos anos apOs a usucapio, surge uma nova espécie de
usucapido, a longi temporis praescriptio, que foi um instituto criado para atender as
necessidades daquele povo ndo romano, especialmente 0s peregrinos que antes
eram impedidos de se beneficiar da usucapido e também para atingir os imoveis
provinciais, que antes ndo podia se atingir com a usucapio, porém com 0 novo
instituto, o possuidor somente poderia vale-se dele para proteger sua posse,
permitindo somente a defesa processual contra o proprietario que figurasse como

autor de uma acdo. Seguindo o raciocinio, Ribeiro (1992, p.143):

os dois institutos (usucapio e praescriptio) passaram a coexistir. O primeiro
s6 vigorou para 0s peregrinos e também quanto aos imdéveis provinciais a
partir de 212; o segundo (longi temporis) teve vigéncia desde o ano 199,
sendo que a diferenca entre ambos era quanto ao prazo — ano e biénio para
a usucapio e dez (para os presentes — inter presentes) e vinte anos (para o0s
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ausentes — inter ausentes) para a praescriptio. (grifo original)

Na praescriptio, 0 sujeito deveria exercer a posse por no minimo dez anos
entre presentes e vinte anos entre os ausentes. Verifica-se, portanto, que o prazo
exigido € mais extenso do que 0 necessario para a usucapio. Conforme Venosa
(2010, p. 208):

a chamada praescriptio, assim denominada porque vinha no cabecalho de
uma formula, era modalidade de excecdo, meio de defesa, surgido
posteriormente a usucapio, no Direito classico. Quem possuisse um terreno
provincial por certo tempo poderia repelir qualquer ameaca a sua
propriedade pela longi temporis praescriptio. Essa defesa podia ser utilizada
tanto pelos cidaddos romanos como pelos estrangeiros. A prescricdo era de
dois 10 anos para os presentes (residentes na mesma cidade) e 20 anos
entre ausentes (residentes em cidades diferentes). (grifo original)

No império de Justiniano, a usucapio e a praescriptio se fundiram num
instituto sé, recebendo o nome de usucapio. Com a Constituicdo de 212, o entédo
imperador Antonio Carcala concedeu cidadania romana a todos os habitantes
romanos do império, com algumas excecdes (Fassina, 2002). Com essa hova
Constituicdo, acaba-se as diferenca existentes entre as propriedades e entre 0s
cidadaos.

Porém, com a nova Constituicdo, 0s romanos que antes ndo poderiam
perder sua propriedade, agora passaram a viver com inseguranga, pois poderiam
muito bem perder a sua posse e o dominio de seus bens. Ribeiro (2002, p. 144)
explica:

com a extensdo do império romano, passou a usucapio a ser uma
inseguranca para o proprietario com bens distantes uns dos outros.
Todavia, para o possuidor era vantajoso, dado que se tornava proprietario,
enquanto na praescriptio, meio de defesa, apenas afastada ficava a
pretensao do reivindicante. Ademais, se o possuidor perdesse a posse para
alguém, ndo tinha direito a reivindicacdo, e aquele proprietario podia
promover de novo a reivindicagéo do bem com terceiro.

Com a Constituicdo de 531, Justiniano estabeleceu que a praescriptio se
transformaria em meio de aquisicdo dos bens imdveis, manteve o prazo de 10 anos
entre presentes e 20 anos entre ausentes. Em contrapartida determinou que a
usucapido persistiria como meio de aquisicdo dos bens moveis, cujo prazo seria trés
anos. Nesse momento histérico foram estabelecidos requisitos para a usucapiao,
qguais sejam, a coisa habil (res habilis), a justa causa (iusta causa), boa-fé (bona
fides), a posse (possessio) e 0 tempo (tempus), requisitos estes presentes até hoje
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nas mais diversas modalidades da usucapido (Fassina, 2002). Nunes (1953, p.11)
explica o que € usucapiao:
0 usucapidao € um meio de adquirir 0 dominio da coisa pela sua posse
continuada durante certo lapso de tempo, com o concurso dos requisitos
gue a lei estabelece para este fim. Também é considerada a prescricao

aquisitiva da propriedade e de certos direitos reais, pela posse ininterrupta
durante determinado prazo sob as condi¢cdes legais que lhe séo inerentes.

Conforme Gongalves (2012), usucapidao € um modo originario de aquisi¢do
da propriedade e de outros direitos reais suscetiveis de exercicio continuado, entre
ele, as servidfes e o usufruto, pela posse prolongada no tempo, acompanhada de
certos requisitos exigidos pela lei. Assim, Tartuce (2014) também comenta:

a usucapido garante a estabilidade da propriedade, fixando um prazo, além
do qual ndo se podem mais levantar dlvidas a respeito de auséncia ou
vicios do titulo da posse. De certo modo, a fungéo social da propriedade
acaba sendo atendida por meio da usucapiao.

A posse ad usucapionem ou usucapivel deve apresentar algumas
caracteristicas, como a posse com intencdo de ser dono (animus domini), posse
mansa e pacifica, posse continua e duradoura (em regra), posse justa e posse de
boa-fé e justo titulo (em regra).

O Animus Domini é a intencéo de ser dono. Posse mansa e pacifica é a que
se da quando é exercida sem qualguer manifestacdo em contrario de quem tenha
legitimo interesse no bem. Posse continua e duradoura se d4 quando em regra a
posse é exercida sem interrupcdo, com excecdo da soma de posses (posses
sucessivas ou acessio possessionis). Posse Justa € aquela se apresenta sem
vicios(sem violéncia, clandestinidade ou precariedade). Posse de boa-fé e com justo
titulo — requisitos para a usucapido ordinaria — sendo a boa-fé quando o possuidor
ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢cdo da coisa (art. 1.201 do Cdodigo
Civil). Justo titulo € aquele que seria habil para transmitir o dominio e a posse se nao
contivesse nenhum vicio impeditivo dessa transmisséao.

Conforme Rizzardo (2013), o certo € que desde os mais remotos tempos da
civilizagdo sempre foi reconhecido o direito a titularidade da posse por forca da

ocupacéo prolongada. Ainda segundo Rizzardo (2013, p. 264):

alguns procuram justificar seu fundamento num prisma subjetivo — a
negligéncia do proprietario no pertinente a posse sobre o bem faz
desaparecer o direito sobre 0 mesmo, ou equivale a rendncia quanto ao
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dominio. Outros encontram realce em argumentos objetivos, como na
necessidade de se atender a funcdo socioecondémica da propriedade. Em
verdade, vai assumindo propor¢des esta razdo, pelo menos no direito patrio,
onde se diminui drasticamente o lapso temporal para perfazer a prescri¢cao
aquisitiva. Esta o instituto consagrado na generalidade dos direitos dos
paises.

Qualquer bem imovel pode ser objeto da usucapido, desde que nao seja
publico e se encontre no comércio (bens que podem ser alienados). Sao publicos os
bens pertencentes a Fazenda Publica, incluindo-se os bens de uso comum do povo
e 0s de uso especial, inclusive os bens de autarquias e 0os bens dominicais que sao
os bens pertencentes a Fazenda Publica como objeto de direito pessoal ou real, ou
seja, sdo bens néo utilizados para um fim especial, mas sdo usados para agregar
valor aos cofres publicos.

Como se observa, a fundamentacdo da usucapido € a rendncia presumida
do direito de usar e gozar da propriedade por parte de seu proprietario, a qual é
caracterizada pelo ndo uso da propriedade por certo lapso temporal, assim
demonstrando o seu desinteresse pela propriedade e a sua intencdo de abandona-
la.

No Brasil, apds dezesseis anos de estudo, através de Cldvis Bevilaquia, o
projeto do instituto foi objeto de analise e debate, apds sendo aprovado e incluido na
Constituicdo de 1916, sendo admitido a partir de entéo.

Agora, depois de apresentadas as caracteristicas do instituto da usucapido,
serdo analisadas e comparadas as espécies de usucapido que sao admitidas

atualmente no Brasil.

2.6 Modalidades de usucapiao

Neste capitulo serdo abordadas as diversas espécies de usucapiao
admitidas no ordenamento juridico brasileiro, apontando suas caracteristicas e
individualidades. Como demonstra Rizzardo (2013), quaisquer bens iméveis podem
ser objeto da usucapido, desde que nao sejam publicos e se encontrem no
comercio.

No art. 98 do Caodigo Civil, temos a definicdo de bem publico: “sao publicos
os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno; todos os outros séo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”
Assim, conforme Rizzardo (2013, p. 265):
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nesses bens incluem-se os de uso comum do povo, tais como 0s mares,
rios, estradas, ruas e pracas; os de uso especial, assim abrangidos os
edificios ou terrenos aplicados a servico ou estabelecimento da
administracdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive o de suas
autarquias; os dominicais, isto €, os que constituem o patriménio da Uniéo,
dos Estados ou dos Municipios (pessoas juridicas de direito puablico), como
objeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades. Pelo
paragrafo Unico do art. 99 do Cdédigo, “ndo dispondo a lei em contrario,
consideram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado”. (grifo
original).

Em relacdo aos bens fora do comércio, o art. 69 do Cdédigo Civil de 1916,
compreendiam o0s insuscetiveis de apropriacdo, e os legalmente inalienaveis. O
Caodigo Civil de 2002 é omisso a respeito, pois na verdade, todo bem que a lei
considera inalienavel, esta fora do comércio.

A seguir serdo apresentadas as espécies de Usucapido que sdo admitidas
em nosso ordenamento juridico, quais sejam, a usucapido ordinaria, a
extraordinaria, a especial rural, a especial urbana individual, a especial urbana
coletiva, a especial indigena e por fim, objeto deste trabalho, serdo apontadas as
caracteristicas da usucapiao especial urbana por abandono do lar, mais conhecida

como usucapiao familiar.

2.6.1 Usucapido ordinéria

A usucapido ordinaria deve possuir 0s seguintes requisitos: posse de dez
anos, continua, mansa e pacifica, com animo de dono, justo titulo e boa-fé. Assim

esté previsto, no art. 1.242 do Cadigo Civil:

Art. 1.242 do Cédigo Civil — Adquire também a propriedade do imével
aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o
possuir por dez anos.

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

Percebe-se que concentram-se no mesmo dispositivo duas formas da
usucapido ordinaria. No paragrafo Gnico do mesmo artigo, € mencionada a
usucapido ordinaria por posse-trabalho, caindo o prazo para cinco anos se o imovel
fora adquirido onerosamente, que possa ser comprovado por algum registro

constante no respectivo cartério e que fora cancelado posteriormente, devendo o

possuidor ter realizado investimentos no imével ou estabelecido sua moradia.
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Conforme Tartuce (2014), a usucapido é possivel, com prazo reduzido,
havendo a posse qualificada pelo cumprimento de uma funcdo social. O mesmo
autor (2014, p. 937) ainda menciona a discussao a respeito do justo titulo:

pela literalidade da norma, parece que tal elemento é realmente
imprescindivel. Todavia, este autor entende de forma contraria, pois a
posse-trabalho € que deve ser tida como elemento fundamental para a
caracterizacdo dessa forma de usucapido ordinaria, fazendo que o prazo
caia pela metade. Em suma, prevalece a fun¢éo social da posse.

Por conta do art. 2.029 do Cddigo Civil, o lapso temporal da usucapido
ordinaria por posse trabalho até o ano de 2005 deve ser acrescido de dois anos,
totalizando sete anos necessarios para utilizar-se do instituto da usucapiéo.

Entende-se por justo titulo, aguele que de certo modo possa comprovar que
houve uma transferéncia do bem. Nas palavras de Penteado (2012), consiste num
documento apto a, em tese produzir o efeito translativo do dominio. O Enunciado n°®
86 da | Jornada de Direito Civil, prevé que justo titulo abrange todo e qualquer ato
juridico habil, em tese, a transferir a propriedade, independentemente de registro.
Penteado (2012) complementa dizendo que trata-se da necessidade de negdcio
juridico instrumentado, isto €, de titulo com a formalidade minima da redacé&o escrita,
nao bastando mero acordo verbal. O titulo é justo quando valido, isto é, quando
conforme com as regras de validade do negdcio juridico em geral.

Em relacdo a boa-fé, Penteado (2012, p. 323) comenta:

a boa-fé possessoéria para efeito aquisitivo é de tipo subjetivo, pois consiste
no estado de ignorancia, analogo ao erro negocial, daquele que desconhece
0 vicio ou obstaculo que lhe impede a aquisicdo efetiva de um direito. Boa-
fé, neste sentido, encontraria um paralelo com o erro negocial ha medida
em que implica uma nesciéncia, um desconhecimento.

No art. 1.201 do Cdédigo Civil, também é conceituada a boa-fé, que segundo
o artigo, € de boa-fé a posse, se 0 possuidor ignora o vicio, ou 0 obstaculo que
impede a aquisi¢do da coisa. A boa-fé pode existir sem o0 justo titulo e este sem

aguela. A boa-fé é o estado subjetivo, o titulo é o documento legitima a posse.

2.6.2 Usucapiao extraordinaria

A usucapido extraordinaria difere-se da usucapido ordinaria por nao possuir
a necessidade de ter a boa-fé e do justo titulo, porém aumenta-se em cinco anos

sua prescricdo aquisitiva. A usucapido extraordinaria esta prevista no art. 1.238 do
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Cadigo Civil:

Art. 1.238 do Cddigo Civil - Aquele que, por quinze anos, sem interrupcao,
nem oposi¢do, possuir como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de
Registro de Imdveis.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a4 a dez anos
se 0 possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servigos de carater produtivo.

Conforme se vé no artigo acima, é imprescindivel na Usucapido
extraordindria a posse mansa e pacifica, ininterrupta, com animus domini e sem
oposicao por quinze anos. Se o possuidor houver estabelecido moradia habitual ou
realizado investimentos no imovel, o prazo cai para dez anos (posse-trabalho).
Ultima regra igual & Usucapido Ordinaria, porém como ¢ prescindivel o justo titulo e
boa-fé, o prazo é cinco anos superior em relacdo aquela modalidade. Conforme
explana Carlos Gongcalves (2012, p.260), sobre a Usucapido Extraordinaria:

tal modalidade de prescricdo tem como antecedentes histdricos a
praescriptio longi temporis, a longissimi temporis (que chegou a ser de
guarenta anos) e a prescricdo imemorial (posse de cujo comeco nao
houvesse memoria entre os vivos). Corresponde a espécie de usucapido
mais comum e conhecida. Basta o &nimo de dono e a continuidade e
tranquilidade da posse por quinze anos. O usucapiente ndo necessita de
justo titulo nem de boa-fé, que sequer sao presumidos: simplesmente nao
sdo requisitos exigidos. O titulo, se existir, ser4 apenas reforco de prova,
nada mais.

Por conta do art. 2.029 do Cdédigo Civil, o lapso temporal da usucapido
extraordinaria por posse trabalho até o ano de 2005 deve ser acrescido de dois
anos, totalizando doze anos necessarios para utilizar-se do instituto da usucapiao.

Como se nota, a diferenca existente entre a usucapido ordinaria e a
usucapido extraordindria, reside no fato de a usucapiao ordinaria ser baseada em
justo titulo e boa-fé e na usucapido extraordinaria estes elementos nao sao
requisitos. Por isso, a usucapido extraordinaria torna-se o instituto mais conhecido
no meio juridico, por ser mais abrangente que as outras modalidades, ja que nao é
necessario a prova dos referidos requisitos.

Trata-se ao tipo de usucapidao mais comum e conhecido no direito brasileiro.
Nas palavras de Rizzardo (2013) extraem-se quatro requisitos para o
reconhecimento do dominio através da usucapido extraordinaria, quais sejam: a) a
posse com animo de dono, justa ou sem oposi¢cdo, com continuidade; b) prazo da

prescricdo aquisitiva; ¢) sentenca declaratéria do dominio e; d) registro da sentenca
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no Cartorio de Registro de Imoveis.

2.6.3 Usucapiao especial rural

A Usucapido Especial Rural, como o proprio nome ja revela, é a usucapiao
utilizavel para imoveis rurais. Para caracterizar usucapido especial rural, é
necessario a presenca dos seguintes requisitos: area ndo superior a cinquenta
hectares e localizacdo na zona rural; o possuidor ndo pode ser proprietario de outro
imoével, urbano ou rural; o possuidor deve manter a posse por cinco anos,
ininterruptos, com animus domini e sem oposicao e; o imovel deve ser utilizado para
trabalho, devendo a pessoa ou a familia tornar a terra produtiva e assim promover a
funcao social da propriedade.

Esta modalidade especial de usucapido, que também €& conhecida como
usucapido agraria foi prevista no art. 191 da Constituicdo Federal, que também foi
transcrito na literalidade para o Cadigo Civil, em seu art. 1.239:

Art. 191 - Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢céo, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por

seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a
propriedade.

Quanto ao justo titulo e boa-fé, ndo ha previsédo, pois estes elementos se
presumem de forma absoluta (presuncao iure et de iure) pela destinacdo que foi
dada ao imovel, atendendo sua fungéo social.

Quanto ao limite do tamanho da propriedade, foi aprovado o Enunciado n.
312 CJF/STJ na IV Jornada de Direito Civil que diz que: “observado o teto
constitucional, a fixacdo da area maxima para fins de usucapido especial rural levara
em consideragdo o moédulo rural e a atividade agraria regionalizada”. Silva (2007, p.

638), autor do enunciado acima transcrito, esclarece o tema:

trata-se de posse pro labore em conjunto com a familia, dai ndo assistir
razdo para que a modalidade especial de aquisicdo seja para areas
superiores ou inferiores a um maodulo. Ora, o inciso Il, do art. 4°, do Estatuto
da Terra (Lei 4.504/1964), define como propriedade familiar o imovel rural
gue, direta e pessoalmente explorado pelo agricultor e sua familia, lhes
absorva toda a forca de trabalho, garantindo-lhes a subsisténcia e o
progresso social e econdmico, com area maxima fixada para cada regido e
tipo de exploracdo, e eventualmente, trabalhado com a ajuda de terceiros,
sendo 0 médulo rural uma unidade de medida, expressa em hectares, que
busca exprimir a interdependéncia entre a dimenséo, a situacao geogréafica
dos iméveis rurais e a forma e condicbes do seu aproveitamento
econdmico.
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Note-se que o beneficio é para a familia e ndo para uma Unica pessoa. Para
Carlos Gongalves (2012, p. 263): “por essa razao, a morte de um dos cdnjuges, de
um dos conviventes ou do pai ou da mée que dirige a familia monoparental ndo
prejudica o direito dos demais integrantes”.

Um problema é encontrado quando a area é superior ao limite constitucional
de cinquenta hectares. Foi aprovado o Enunciado 313 na IV Jornada de Direito Civil
que menciona que: “quando a posse ocorre sobre area superior aos limites legais,
ndo € possivel a aquisicdo pela via da usucapido especial, ainda que o pedido
restrinja a dimensao do que se quer usucapir’.

Neste ponto, diversas sdo as opinifes a favor e também contra o enunciado,
como € o caso de Tartuce (2014, p.940) que discorda ao falar que: “pode-se deferir
a usucapido mesmo sendo a area um pouco superior ao previsto em lei, desde que

a funcao social da posse esteja sendo bem exercida”.

2.6.4 Usucapiao especial urbana individual

A Usucapido Especial Urbana € aguela que tem por objetivo a aquisicdo do
dominio da propriedade urbana. Esta modalidade de Usucapido esta regulada no
art. 183 da Constituicdo Federal:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que n&o seja proprietério de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.

§ 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

Redacéao idéntica se encontra no art. 1240 do Cadigo Civil e no art. 9° da Lei
10.257/2001 (Estatuto da Cidade). Conforme Carlos Gongalves (2012), a extensao
do imovel devera ter até duzentos e cinquenta metros quadrados, que abrangendo
tanto a area do terreno quanto a construgdo, vedado que uma ou outra ultrapasse o
limite assinalado e também ndo se soma a area construida a do terreno.

Note-se gue a principio ndo é possivel usucapir apenas parcela do imével.
Por exemplo, se o imével em questdo possuir quinhentos metros quadrados, o

usucapiente ndo podera usucapir duzentos e cinquenta metros (para se enquadrar
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no limite maximo).

Além do mais, conforme o 83° do art. 9° da Lei 10.257/2001, o herdeiro
legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida
no imovel por ocasido da abertura de sucessdo. Nas palavras de Tartuce (2014,
p.941):

[...] eis aqui o tratamento especifico da acessio possessionis para a
usucapido especial urbana, como outrora mencionado, ndo se aplicando,
portanto, a regra geral prevista no art. 1.243 do Cédigo Civil. Resta claro,
pela literalidade da norma, que a soma das posses para a usucapiao
especial urbana somente pode ser mortis causa e nao inter vivos, como é
na regra geral.

Assim como na usucapiao especial rural, na usucapido especial urbana
também ndo ha mencao quanto ao justo titulo e a boa-fé pela presuncao absoluta ou
iure et de iure de suas presencas. Resumindo, podem ser destacados 0s seguintes
requisitos para a posse ad usucapionem da usucapido especial urbana, como area
nao superior a duzentos e cinquenta metros quadrados; posse mansa e pacifica de
cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cdo, com animus domini; o imével deve ser
utilizado para a sua moradia ou de sua familia; aquele que adquire o bem nédo pode
ser proprietario de outro imovel, rural ou urbano; ndo podendo a usucapido especial
urbana ser deferida mais de uma vez.

Conforme bem mencionado por Rizzardo (2012), o tamanho da area néo
podera ser inferior a fragdo minima de parcelamento do solo urbano previsto pela lei
municipal. Exemplo disso é a ementa do REsp. n°® 402.792/SP, da 42 Turma do STJ,
julgado em 26 de outubro de 2004

o imével que se pretende usucapir ndo atende as normas municipais que
estabelecem o mdédulo minimo local, para parcelamento do solo urbano”,
ndo constituindo o referido imével, portanto, objeto legalizavel, nos termos
da lei municipal. Conforme evidenciado pela Prefeitura Municipal de
Socorro, no Oficio de fls. 135, 0 moédulo minimo para o parcelamento do
solo urbano daquele municipio é de 250m2, e o0 imével em questao possui
apenas 126mz2. Ora, caso se admitisse 0 usucapiao de tal area, estar-se-ia
viabilizando, de forma direta, o registro de &rea inferior aquela permitida
pela lei daquele municipio. Ha portanto, vicio na propria relacao juridica que
se pretende modificar com a aquisicdo definitiva do imével. (STJ - REsp:
402792 SP 2002/0001317-5, Relator: Ministro Jorge Scartezzini, Data de
Julgamento: 26/10/2004, T4 — Quarta Turma, Data de Publicagdo: DJ
06.12.2004 p. 316RSTJ vol. 185 p. 430)

Neste caso, se acolhido o pedido do autor, estariamos diante de uma ofensa
a norma municipal relativa ao parcelamento do solo urbano, pela via da usucapiao.

Seria assim uma forma de legalizar o que a lei municipal ndo permite. Conforme
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apontada na decisdo, na comarca de Socorro onde originou-se a demanda, esses
casos vem ocorrendo como meio de buscar a legitimacdo de parcelamento de
imoveis realizados irregularmente e clandestinamente, mais uma razao para que nao
se permita a usucapido de imoveis com éarea inferior ao limite minimo permitido no

municipio de situacéo do bem.

2.6.5 Usucapiao especial urbana coletiva

A Usucapido Especial Urbana Coletiva é aquela destinada aquelas areas
onde vivem popula¢des de baixa renda, normalmente areas invadidas ha décadas
que inclusive ndo se consegue determinar qual a area é destinada a cada pessoa.
Esta prevista no art. 10 da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade):

Art. 10 da Lei 10.257/2001 - As areas urbanas com mais de duzentos e
cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para
sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢cédo, onde nao
for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, séo
susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores
ndo sejam proprietarios de outro imadvel urbano ou rural.

Conforme o0 8 1° do art. 10 do Estatuto da Cidade, o possuidor pode ainda,
para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu
antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

Esta modalidade de usucapido visa a regularizacdo das areas de favela ou
areas de aglomerados residenciais que ndo tenham condi¢cbes de legalizacdo do
dominio (Gongalves, 2012). Ainda, o mesmo autor afirma que a finalidade da
usucapido urbana coletiva € a formacdo de um condominio, cabendo fracbes ideais
a cada um dos conddéminos, até mesmo de forma diferenciada.

Na sentenca, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo hip6tese de
acordo escrito entre os conddéminos, estabelecendo fracdes ideais diferenciadas.

O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de
extingdo, salvo deliberagcdo favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos
condébminos, no caso de execucdo de urbanizacdo posterior a Constituicdo do
condominio.

As deliberacbes relativas a administragdo do condominio especial seréo
tomadas por maioria de votos dos conddéminos presentes, obrigando também os

demais, discordantes ou ausentes.
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Conforme o art. 11 do Estatuto da Cidade, provaveis acbes petitérias,
possessorias, ou de outra natureza, porventura em andamento, ficardo pendentes
enquanto processar-se a a¢ado de usucapiao,

O art. 12 do Estatuto da Cidade indica quem tem legitimidade para ingressar
com a agao:

Art. 12 — Sao partes legitimas para a propositura da agdo de usucapido
especial urbana:

| — o possuidor, isoladamente ou em litisconsoércio originado ou
superveniente;

Il — os possuidores, em estado de composse;

Il — como substituto processual, a associacdo de moradores da
comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica, desde
que explicitamente autorizada pelos representados.

Comentando o art. 13 do Estatuto da Cidade, Rizzardo (2012) diz que o
mesmo assegura invocar a usucapido especial de imével urbano como matéria de
defesa, valendo a sentenca que o reconhecer como titulo para o registro no Cartério
de Registro de Iméveis. Aduz-se que, em acdo proposta pelo proprietario, o
possuidor que satisfazer os requisitos da usucapido especial urbana, arguira a
excecao da usucapido. Se reconhecida, a propria sentenca que aprecia a acao
ajuizada pelo proprietario declarara o dominio do réu, mandando que se faca o
registro imobiliario.

Resumidamente, os requisitos para a Usucapido Especial Urbana Coletiva
se definem em area urbana, havendo limitagdo minima de duzentos e cinquenta
metros quadrados; posse de cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cdo, com animus
domini, ndo havendo exigéncia de que a posse seja de boa-fé; existéncia no local de
familias de baixa renda, utilizando o imével para moradia; auséncia de possibilidade
de identificacdo da area de cada possuidor; aquele que adquire ndo pode ser

proprietario de outro imével rural ou urbano.

2.6.6 Usucapido especial indigena

A usucapido especial indigena foi instituida pelo art. 33 da Lei 6.001/1973
(Estatuto do indio) que diz: “o indio, integrado ou n&o, que ocupe como proprio, por
dez anos consecutivos, trecho de terra inferior a cinquenta hectares, adquirir-lhe-a a
propriedade plena”.

Importante salientar que a usucapido especial indigena somente é valida
para imoveis rurais e particulares. O indigena que pretenda usucapir € aquele ja

integrado na civilizacdo, como também aquele ainda né&o integrado. Carlos
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Gongalves (2012, p. 275-276) esclarece algumas questdes sobre os indigenas:

a tutela dos indios origina-se no ambito administrativo. O que vive nas
comunidades n&o integradas a civilizacdo ja nasce sob tutela. E, portanto,
independentemente de qualquer medida judicial, incapaz desde o
nascimento, até que preencha o0s requisitos exigidos pelo art. 9° da
mencionada Lei 6.001/1973 (idade minima de 21 anos, conhecimento da
lingua portuguesa, habilitagdo para o exercicio de atividade util a
comunidade nacional, razoavel compreensao dos usos e costumes da
comunhdo nacional) e seja liberado por ato judicial, diretamente, ou por ato
da Funai homologado pelo 6rgao judicial.

Se o indio possuir plena capacidade, podera propor diretamente a acao de
usucapido. Nao a tendo, sera representado pela Funai. Além disso, conforme o art.
129, V da Constituicdo Federal, constitui fungéo institucional do Ministério Publico,
defender judicialmente os direitos e interesses das populacfes indigenas. No
mesmo sentido, o art. 232 da Constituicdo Federal: “os indios, suas comunidades e
organizagfes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”.

Em resumo, os requisitos da usucapido indigena se constituem em posse
mansa e pacifica por dez anos, exercida por indigena e a area rural e particular de

no maximo cinguenta hectares.

2.6.7 Usucapiao especial urbana por abandono do lar — familiar

A Lei 12.424/2011 que alterou artigos da lei originaria do Programa Minha
Casa Minha Vida, também introduziu no sistema o art. 1.240-A no Cdédigo Civil,
criando a nova modalidade de usucapido, que € a Usucapido Especial por Abandono
de Lar — pro familia, também sendo chamada de Usucapido Familiar. Vejamos a
redacao:

Art. 1.240-A do Cddigo Civil - Aquele que exercer, por 2 (dois) anos
ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre
imovel urbano de até 250m?2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja
propriedade divida com ex-cdnjuge ou ex-companheiro que abandonou o
lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio
integral, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
§1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

Estas modalidades de usucapido apontadas neste capitulo séo todas as
modalidades admitidas em nosso ordenamento juridico. Como a ultima modalidade

de usucapido aqui apresentada sera o objetivo principal deste trabalho, sera
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amplamente abordada no ultimo capitulo, sendo abordadas todas as caracteristicas
em relacdo a sua possivel inconstitucionalidade e seus aspectos aparentemente
ilegais, juntamente com 0s possiveis problemas que poderdo surgir em relacéo a
sua redacdo que acabou gerando duvidas quanto a sua aplicabilidade.

No proximo capitulo serdo abordadas as caracteristicas sobre o controle de
constitucionalidade no Brasil, abordando as espécies de inconstitucionalidade, tanto
formal quanto material e apontando as formas de controle da constitucionalidade
tanto preventiva quanto a forma repressiva. Na forma repressiva de controle de
constitucionalidade sdo apresentadas as formas de controle de modo difuso e
concentrado. Ser&do analisadas as formas de controle repressivo pelo Poder
Judiciario e as excecdes que sdo as formas de controle repressivo pelo Poder

Legislativo.
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3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Ha no Brasil, um escalonamento de normas, onde a Constituicdo Federal € a
norma de mais elevado grau no ordenamento juridico. Assim, o legislador originario
acabou por criar mecanismos onde se controlam os atos normativos, verificando sua
adequacao aos preceitos previstos na Constituicao.

Discorre sobre o tema, Lenza (2009, p. 149):

a ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupde a nocdo de um
escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo o grau maximo na
aludida relagdo hierarquica, caracterizando-se como norma de validade
para os demais atos normativos do sistema.

Assim, qualquer norma criada devera seguir 0s principios constitucionais,
por ser essa Constituicao a lei principal do ordenamento, norma esta que deve ser
seguida por qualquer ente e obedecida por qualquer outra norma existente.

Ainda conforme Lenza (2009, p. 149):

significa que a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais,
a que confere validade, e que a Constituicdo se coloca no vértice do
sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes
estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhec¢a e na propor¢ao
por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se
encontram a proépria estruturacao deste e a organizacao de seus 6rgaos; é
nela que se acham as normas fundamentais do Estado, e s nisso se notara
sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas.

Desse principio, resulta o da compatibilidade vertical das normas da
ordenacdo juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau inferior
somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau superior, que € a
Constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sao invalidas, pois a
incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais elevado,
gue funcionam como fundamento de validade das inferiores. Desse modo, a
Constituicdo esta no apice da piramide das leis, onde orienta e ilumina os demais
atos infraconsticucionais.

Em relacdo ao controle de constitucionalidade, Moraes (2012, p. 733) diz
que “a ideia de controle de constitucionalidade esta ligada a Supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a da rigidez
constitucional e protecédo dos direitos fundamentais”.

Assim, ainda conforme Moraes (2012, p. 733):
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em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo € pressuposto
necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupando a Constituicédo
a hierarquia do sistema normativo é nela que o legislador encontrara a
forma de elaboracdo legislativa e o seu conteddo. Além disso, nas
constituicbes rigidas se verifica a superioridade da norma magna em
relacdo aquela produzidas pelo Poder Legislativo, no exercicio da funcéo
legiferante ordinaria. Dessa forma, nelas o fundamento do controle é o de
gue nenhum ato normativo, que ldgica e necessariamente dela decorre,
pode modifica-la ou suprimi-la.

Como se percebe, o controle de constitucionalidade existe onde se tenha
uma Constituicao rigida, pois onde inexiste o controle, a Constituicdo sera flexivel,
por mais que a mesma se denomine rigida, pois o Poder Constituinte ilimitado estara
em maos do legislador ordinério.

O controle de constitucionalidade configura-se como garantia de supremacia
dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo que, além de
configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma parte da legitimacao do
proprio Estado, determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em um Estado de Direito. Ainda sobre o controle de constitucionalidade,

Moraes (2012, p. 735), afirma que:

controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacéo
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a Constitui¢ao,
verificando seus requisitos formais e materiais. Dessa forma, no sistema
constitucional brasileiro somente as normas constitucionais positivadas
podem ser utilizadas como paradigma para a andlise da constitucionalidade
de leis ou atos normativos estatais (bloco de constitucionalidade).

Para analisar se tal espécie normativa € ou ndo compativel com a norma
constitucional, consubstancia-se compara-las com determinados requisitos formais e
materiais. Ou seja, na producao de determinado tipo normativo, deve ser observado
alguns requisitos procedimentais que sédo imprescindiveis para a lei ser considerada
constitucional. Nesse raciocinio, Marinoni (2012, p. 776) também discorre sobre o

assunto:

a Constituicdo regula o modo como a lei e outros atos normativos —
previstos no art. 59 — devem ser criados, estabelecendo quem tem
competéncia para produzi-los e os requisitos procedimentais que devem ser
observados para a sua producado. Faltas quanto a competéncia ou quanto
ao cumprimento das formalidades procedimentais viciam o processo de
formacao da lei, tornando-a formalmente inconstitucional.

Ja que a Constituicdo regula o modo como a lei e as outras espeécies
normativas devem ser criadas, se desrespeitadas essas normas, tanto em relagcéao

as formalidades ndo cumpridas ou quanto ao conteudo da norma em desacordo,
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teremos uma inconstitucionalidade, que podera ser em razdo de um ato comissivo
ou omissivo do poder publico.

Temos a inconstitucionalidade por um ato comissivo quando este ensejar
uma incompatibilidade vertical dos atos inferiores, comparados a Constitui¢ao.
Teremos a inconstitucionalidade por omissdo quando tivermos a violacdo da lei
constitucional pelo siléncio da lei. A inconstitucionalidade por agcéo (comissiva) pode

se dar de duas formas, seja ela por vicio formal ou material.

3.1 Inconstitucionalidade formal e material

Costumeiramente se estabelece a distincdo entre inconstitucionalidade
formal e material, analisando-se a origem do defeito que vicia a lei ou o ato
guestionado.

E evidenciada a inconstitucionalidade formal quando n&o obedecidos os
requisitos de formacdo da norma, assim estando viciada a norma ou lei desde a
criacdo. Na criacao da lei devem ser obedecidos certos pressupostos e requisitos,
gue ndo observados podem gerar a inconstitucionalidade da mesma. Por exemplo,
para a criacdo de lei ordinaria ou lei complementar, ambos exigem as fases da
iniciativa, deliberacéo, votacdo, sancéo e publicacdo. Qualquer inobservancia quanto
a competéncia ou cumprimento dos procedimentos podem viciar 0 processo e o

tornar inconstitucional. No mesmo sentido, Moraes (2012, p. 735):

a inobservancia das normas constitucionais de processo legislativo tem
como consequéncia a inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo
produzido, possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade
por parte do Poder Judiciério, tanto pelo método difuso quanto pelo método
concentrado.

O vicio formal afeta o ato normativo sem atingir seu conteudo, atingindo
somente 0s pressupostos e procedimentos utilizados na formacéo da lei. Conforme
bem apontado por Mendes (2012, p. 1108):

os vicios formais traduzem defeito de formacdo do ato normativo, pela
inobservancia de principio de ordem técnica ou procedimental ou pela
violagcdo de regras de competéncia. Nesses casos, viciado € o ato nos seus
pressupostos, no seu procedimento de formacéo, na sua forma final.

Qualquer espécie normativa editada em desrespeito ao processo legislativo,

especificamente, ndo observando aquele que detinha o poder de iniciativa legislativa
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para determinado assunto, apresentara flagrante vicio de constitucionalidade.
Podemos pegar como exemplo o ponto central deste trabalho, a medida
provisoria 514/2010 que instituiu a usucapidao especial urbana por abandono do lar.
Por ser uma medida proviséria, o contetdo de sua norma deve ser de grande
relevancia e urgéncia, o que nao foi 0 caso da norma em questao. Assim, como sera
analisado em momento oportuno, pode-se dizer que tal norma foi eivada de um vicio
e podera ser considerada inconstitucional por desrespeito aos requisitos formais.
Quanto a competéncia para legislar, ha alguns artigos na Constituicdo
Federal que conferem iniciativa privativa de certos temas a certos 6rgaos. Assim
também ha artigos que apontam a necessidade de atos normativos especificos para
determinadas matérias, como por exemplo € o caso das normas gerais de direito
tributario que somente podem ser editadas através de lei complementar. Se nédo
obedecidas essas regras, a lei estara em flagrante inconstitucionalidade formal.
Podemos dizer entdo que o vicio no procedimento de edi¢cdo da norma pode
se dar em dois momentos, seja ela na fase de iniciativa da lei, ou seja nas fases
posteriores. Assim o vicio formal subjetivo se da logo na fase da iniciativa, enquanto
o vicio formal objetivo se verifica nas demais fases do processo legislativo, que sao
posteriores a fase de iniciativa.
Ja a inconstitucionalidade material verifica-se justamente no contetdo da
norma, ou seja, diz respeito a matéria propriamente dita do ato normativo. Desse
modo, aquele ato normativo que desrespeitar a Constituicdo, ndo sé podera mas

devera ser declarado inconstitucional. Segundo Mendes (2012, p. 1110):

a inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo sO o contraste direto
do ato legislativo com o parametro constitucional, mas também a afericdo
do desvio de poder ou do excesso de poder legislativo. E possivel que o
vicio de constitucionalidade substancial decorrente do excesso de poder
legislativo constitua um dos mais tormentosos temas do controle de
constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei
com os fins constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do
principio da proporcionalidade, isto €, de se proceder a censura sobre a
adequacdo e a necessidade do ato legislativo.

Neste raciocinio, teremos uma espécie de censura sobre o poder legislativo,
de certa forma limitando os poderes conferidos ao legislador. Limitagdo esta imposta
pelo judiciario para combater o abuso de poder do poder legislativo. Nao se trata de
investigar a finalidade da norma. Seria a investigacdo do mérito do ato legislativo, o
gue o ato normativo consegue demonstrar, ou seja, a maneira como ele esta sendo
interpretado.
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Assim sendo, uma lei pode ser rotulada inconstitucional tanto pelos vicios
formais ou pelos seus vicios materiais. Ou também pode ser considerada
inconstitucional por apresentar simultaneamente os vicios formais e materiais.
Quanto ao momento de realizacdo do controle de inconstitucionalidade, o0 mesmo
pode ser realizado preventivamente ou de forma repressiva, Como passaremos a
analisar.

3.2 Controle preventivo e controle repressivo

Quanto ao controle de constitucionalidade, este pode se dar conforme o
momento de realizacdo do mesmo, podendo ser preventivo e repressivo. Quanto ao
momento de realizacdo do controle de constitucionalidade, Moraes (2012, p. 737)
discorre:

a presente classificacdo pauta-se pelo ingresso da lei ou ato normativo no
ordenamento juridico. Assim, enquanto o controle repressivo busca dele
expurgar a norma editada em desrespeito a Constituicdo. Tradicionalmente
e em regra, no direito constitucional patrio, o Judiciario realiza o controle
repressivo de constitucionalidade, ou seja, retira do ordenamento juridico
uma lei ou ato normativo contrérios a Constituicdo. Por sua vez, os poderes
Executivo e Legislativo realizam o chamado controle preventivo, evitando
gue uma espécie normativa inconstitucional passe a ter vigéncia e eficacia
no ordenamento juridico.

Assim, o controle preventivo se da antes da norma entrar no ordenamento,
realizando um controle de constitucionalidade no momento de edicdo da norma,
observando todos os requisitos formais e materiais antes da publicacéo da lei ou ato
normativo.

Ha nesse ponto uma confusdo entre controle preventivo e controle politico.
Analisando, podemos ver que o controle preventivo dar-se-a na fase do processo
legislativo. O que se discute também, é se ha controle jurisdicional preventivo. Nas
palavras de Marinoni (2012, p. 768) nao ha:

deixe-se claro, antes de tudo, que ndo existe previsdo, na ordem juridica
brasileira, de tal forma de controle de constitucionalidade. O STF admite o
controle judicial do processo legislativo em nome do direito subjetivo do
parlamentar de impedir que a elaboragdo dos atos normativos incida em
desvios inconstitucionais. Entende-se caber mandado de seguranca —
portanto controle incidental — quando a vedacgdo constitucional se dirige ao
proprio processamento da lei ou da emenda.

Assim, ndo h& propriamente um controle jurisdicional preventivo de

constitucionalidade, mas sim um controle judicial repressivo, pois 0 mesmo se
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utilizard de um mandado de seguranca. Dessa mesma maneira, Moraes (2012, p.
742) discorre:

assim, no Brasil o controle preventivo de constitucionalidade é realizado
sempre dentro do processo legislativo, em uma das hipoteses pelo Poder
Legislativo (comissdes de Constituicdo e justica) e em outra pelo Poder
Executivo (veto juridico).

O controle preventivo de constitucionalidade no Brasil, se da em dois
momentos, com as comissfes de Constituicdo e justica e também com o veto
juridico. O art. 58 da Constituicdo Federal prevé a criagdo das comissbes para
controlar a constitucionalidade. Sobre o controle de constitucionalidade preventivo
no Brasil e a criacdo das comissfes de Constituicdo e justica, explana Moraes
(2012, p. 742):

o art. 32, lll do Regimento Interno da Cémara dos Deputados criou a
comissédo de Constituicdo e justica e de redacéo, estabelecendo seu campo
tematico e sua area de atividade em aspectos constitucionais, legais,
juridicos, regimentais e de técnicas legislativa de projetos, emendas ou
substitutivos sujeitos a apreciacao da Camara ou de suas comissdes, para
efeito de admissibilidade e tramitacdo. Por sua vez, o Regimento Interno do
Senado Federal prevé, no art. 101, a existéncia da comissdo de
Constituicdo, justica e cidadania, com competéncia para opinar sobre a
constitucionalidade, juridicidade e regimentalidade das matérias que lhe
forem submetidas por deliberacdo do plenério, por despacho do Presidente,
por consulta de qualquer comissao, ou quando em virtude desses aspectos
houver recurso de decisdo terminativa de comisséo para o plenério.

Ha, além das comissbes de Constituicdo e justica, a hipotese do veto
juridico, que é a possibilidade da participacdo do chefe do Poder Executivo no
processo legislativo. Assim, o presidente da republica pode vetar o projeto de lei que
ja foi aprovado pelo Congresso Nacional por entende-lo inconstitucional, é o
chamado veto juridico.

O controle repressivo baseia-se por ser o controle efetuado apos a
publicacdo da norma, com possiveis controvérsias que possam a surgir em relagéo
a norma constitucional, objetivando a retirada na norma conflitante do universo
juridico. Pode-se também realizar o controle repressivo antes da publicacdo da
norma, quando se verificar flagrante inconstitucionalidade do processo legislativo.
Para Marinoni (2012, p. 769), o controle repressivo € a maneira tipica de controle de

constitucionalidade:

o controle repressivo, realizado posteriormente a publicacdo da lei, constitui
a maneira tipica e tradicional de controle da constitucionalidade. Porém,
antes da publicacao da lei, em vista de inconstitucionalidade do processo
legislativo, também hé&, como visto, controle repressivo.
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O controle repressivo em relacdo ao 6rgdo controlador pode ser politico,
judiciario ou misto. O controle repressivo politico € o que ocorre em estados onde o
O0rgdo que garante a supremacia da Constituicdo sobre o ordenamento juridico é
distinto dos demais poderes do estado.

Pode ser judiciario ou juridico, quando a verificacdo de adequacédo
(compatibilidade) de atos normativos com a Constituicdo feita pelos 06rgaos
integrantes do poder judiciario, sendo a regra adotada pelo Brasil, tanto de forma
concentrada como difusa.

O controle repressivo realizado pelo poder judiciario, no Brasil € misto, ou
seja, € exercido tanto da forma concentrada, quando da forma difusa. Conforme o
art. 102, I, a, da Constituicdo Federal, afirma que cabe ao Supremo Tribunal Federal
a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe processar e julgar, originalmente, a acao
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo
declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

Assim também, o art. 97 da Constituicdo Federal estende a possibilidade do
controle difuso aos Tribunais, porém, somente com o0 voto da maioria absoluta de
seus membros, ou dos membros do respectivo 6rgdo, poderdo os tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Ja o controle repressivo de constitucionalidade misto é o controle que existe
quando a Constituicdo submete certas leis e atos normativos ao controle politico e
outras leis e atos normativos ao controle jurisdicional. Conforme Moraes (2012, p.
743):

h& dois sistemas ou métodos de controle Judiciario de Constitucionalidade
repressiva. O primeiro denomina-se reservado ou concentrado (via de
acéo), e o segundo, difuso ou aberto (via de exce¢éo ou defesa).

No Brasil, foi adotado o controle de constitucionalidade repressivo juridico ou
judiciario, porém h& duas excec¢des onde o proprio poder legislativo podera retirar as
normas ja editadas, vigentes e com eficacia, do ordenamento juridico por
apresentarem algum tipo de inconstitucionalidade. Depois de analisarmos as
excecOes, passaremos a analisar as formas de controle judiciario admitidos no
ordenamento juridico brasileiro, quais sejam o controle difuso e o controle
concentrado.
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3.3 Controle repressivo realizado pelo poder legislativo

Como visto no subcapitulo anterior, em regra, no direito constitucional
brasileiro, foi adotado o sistema de controle de constitucionalidade repressivo
juridico ou judiciario, com excec¢éo de dois casos, encontrados no art. 49, V e no art.
62, ambos da Constituicdo Federal. Passamos a analisar o art. 49, V da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa;

De acordo com o artigo, se o chefe do poder executivo extrapolar os limites
no momento de regulamentar um ato normativo (decreto presidencial ou lei
delegada), quem tera competéncia de sustar este ato, serda o Congresso Nacional.
Para isso, o Congresso editara um decreto legislativo sustando o ato.

Outra excecdo consta no art. 62 da Constituicdo Federal que “em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisdrias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

Apos editada a medida proviséria ela tera vigéncia e eficacia imediata,
produzindo os efeitos de lei pelo prazo de sessenta dias. ApGs a edicdo ela deve ser
submetida de imediato ao Congresso Nacional para aprecia¢cdo, que podera aprova-
la, convertendo-a em lei, ou rejeita-la.

Se ela for rejeitada, baseando-se em inconstitucionalidade que por ventura
for apontada em parecer da comissao mista, estara sendo realizado o controle de
constitucionalidade repressivo, pois a mesma ja se encontrava produzindo efeitos na

época da retirada do ordenamento juridico.

3.4 Controle repressivo realizado pelo poder judiciario

O controle de constitucionalidade repressivo judiciario no Brasil € misto,
sendo exercido tanto da forma concentrada como da forma difusa. No art. 102, 1, a,
da Constituicdo esta atribuida a guarda da Constituicdo ao Supremo Tribunal
Federal, onde o0 mesmo tem o dever de processar e julgar, originariamente, a acao
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agao
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

Nesse artigo da Constituicdo, temos entédo, a forma concentrada de controle
de constitucionalidade pelo judiciario. J& no art. 97 da Constituicdo, temos o controle
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difuso, onde o mesmo aponta que os Tribunais estaduais pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

No controle difuso, qualquer juiz ou tribunal pode realizar a analise da
inconstitucionalidade da norma e aplicar seu raciocinio ao caso concreto, aplicando
seus efeitos somente as partes envolvidas. Assim a prondncia sobre a
inconstitucionalidade néo € feita quanto ao objeto principal da lide, mas sim sobre a
guestao prévia, declarando ou ndo a inconstitucionalidade da norma, néo atingindo a
terceiros. Nesse diapaséo, Moraes (2012, p. 744) discorre:

na forma difusa, também conhecido como controle por via de excecdo ou
defesa, caracteriza-se pela permissédo a todo e qualquer juiz ou tribunal de
realizar no caso concreto a analise sobre a compatibilidade do ordenamento
juridico com a Constituicdo Federal.

Note-se que o Supremo Tribunal Federal ao decidir pelo controle difuso, num
caso concreto, podera também incidentalmente por votos da maioria absoluta de
seus membros decretar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do
Poder Publico. Depois disso, devera oficiar 0 Senado Federal para que este através
de uma resolugéo suspender a execucao de toda ou parte da norma inconstitucional,

conforme art. 52, X, da Constituicdo Federal:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Quanto a esse ato do Senado ser um ato vinculado ou discricionario, tanto o
Senado Federal quanto o Supremo Tribunal Federal consideram o ato discricionario,
dando certa margem de liberdade ao Senado, questdo essa muito debatida na
doutrina. Nas palavras de Moraes (2012, p. 750):

assim, ao Senado Federal ndo s6 cumpre examinar o aspecto formal da
decisdo declaratoria da inconstitucionalidade, verificando se ela foi tomada
por quérum suficiente e é definitiva, mas também indagar da conveniéncia
dessa suspensdo. A declaracdo de inconstitucionalidade é do Supremo,
mas a suspensao é funcdo do Senado. Sem a declara¢do, o Senado nao se
movimenta, pois ndo lhe é dado suspender a execucao de lei ou decreto
ndo declarado inconstitucional, porém a tarefa constitucional de ampliagdo
desses efeitos é sua, no exercicio de sua atividade legiferante.

Se o0 Senado Federal editar a resolucdo suspendendo a norma declarada

incidentalmente inconstitucional, 0 mesmo ndo podera alterar seu entendimento
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posteriormente, inviabilizando tornar sem efeito ou modificar a resolugédo editada.
Ainda, sobre o tema, ha de se comentar a respeito das questdes constitucionais de

repercussao geral, onde segundo Moraes (2012, p. 750):

a partir da EC n° 45/04, nas questdes constitucionais de repercusséo geral,
0 Supremo Tribunal Federal, analisando incidentalmente a
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, podera,
imediatamente e respeitados os requisitos do art. 103-A da Constituicéo
Federal, editar Simula vinculante, que devera guardar estrita especificidade
com o assunto tratado, permitindo que se evite a demora na prestacao
jurisdicional em indmeras e infrutiferas acfes idénticas sobre o mesmo
assunto.

Assim, se verificada a repercussdo geral sobre o incidente de
inconstitucionalidade, ndo serd necessaria a aplicacao do art. 52, X da Constitui¢ao,
onde o préprio Supremo Tribunal Federal podera editar Sumula, sobre a validade, a
interpretacdo e a eficacia dessas normas. Assim, desde logo evita-se a
multiplicidade de processos idénticos sobre a mesma questdo controversa, por ser
um processo mais rapido que o processo que envolve o Senado Federal.

Ja o controle concentrado de constitucionalidade recebe esse nome
justamente pelo motivo de que somente um érgéo pode efetuar tal funcdo. Assim o
controle de constitucionalidade concentra-se em um unico tribunal, que é o Supremo

Tribunal Federal. Nas palavras de Moraes (2012, p. 760):

0 controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade surgiu no Brasil
por meio da Emenda Constitucional n° 16, de 6-12-1965, que atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal competéncia para processar e julgar
originariamente a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, apresentada pelo procurador-geral da
Republica, apesar da existéncia da representacdo interventiva desde a
Constituicdo de 1934. Por meio desse controle, procura-se obter a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando-se a
obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das
relagbes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.

Ha cinco situacdes onde pode ser efetuado o controle concentrado de
constitucionalidade, quais sejam, a ADI (acdo direta de inconstitucionalidade)
genérica (art. 102, |, “@”), ADPF (arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental — art. 102, § 1°), ADO (acé&o direta de inconstitucionalidade por omisséo
— art. 103, 8§ 2°), ADI interventiva (art. 36, lll da CF) e ADC (ag&o declaratoria de
constitucionalidade — art. 102, I, “a” e as altera¢des introduzidas pelas emendas

constitucionais de numero 3/93 e 45/2004). Passamos a analisar esses
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instrumentos.

3.4.1 Acéao direta de inconstitucionalidade

A ADI (acéo direta de inconstitucionalidade) é o meio habil para se buscar a
inconstitucionalidade de um ato normativo abstrato. Diferentemente do controle
difuso que a constitucionalidade € verificado no caso concreto, na ADI a
constitucionalidade é verificada em relacdo a norma em si, buscando-se saber se a
lei é inconstitucional ou ndo, com a manifestacdo do poder judiciario.

O que é almejado, é a invalidacdo da lei (emendas constitucionais, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos, ou seja, agueles especificados no art. 59 da Constituicdo Federal) ou do
ato normativo (resolu¢des administrativas dos tribunais e atos estatais de conteudo
derrogatdrio, como as resolu¢des administrativas que incidam sobre atos de carater
normativo).

Sobre a competéncia para processar e julgar a ADI, dependera da natureza
da lei ou ato normativo. Se for uma lei ou ato normativo federal ou estadual em face
da Constituicdo Federal, o 6rgdo competente para processar e julgar, sera o STF.
Se for uma lei ou ato normativo estadual ou municipal em face da Constituicéo
Estadual, o érgao competente sera o Tribunal de Justica. Se for uma lei ou ato
normativo municipal em face da Constituicdo Federal, inexistird controle concentrado
por ADI, pois inexiste tal previsdo constitucional, neste caso caberia apenas o
controle difuso de constitucionalidade.

No caso de lei ou ato normativo distrital com natureza estadual em face da
Constituicao Federal, o 6rgdo competente para processar e julgar serd o STF. Se a
lei ou ato normativo distrital for de natureza municipal e contrariar a Constituicao
Federal, ndo ha controle concentrado através da ADI, restando apenas, neste caso o
controle difuso.

Quanto a legitimidade para a propositura da ADI de leis ou atos normativos
municipais ou estaduais frente a Constituicdo Estadual, cada estado ira regula-la em
suas proprias Constituicbes Estaduais.

A legitimidade para a propositura de ADI de leis ou atos normativos
estaduais ou federais em face a Constituicdo Federal, encontra-se estabelecida no
art. 103 da Constituicdo Federal de 1988:



46

Art. 103. Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Alguns desses legitimados, como determina o Supremo Tribunal Federal,
devem demonstrar interesse na arguicdo de inconstitucionalidade da lei, ou seja,
precisam comprovar a pertinéncia tematica relacionado a sua finalidade institucional,
como é o caso dos incisos 1V, V e IX do referido artigo.

O resultado da decisdo tera efeito erga omnes e efeito vinculante aos
demais Orgdos do poder publico e tera efeitos ex tunc, retroagindo. Podera no

entanto, o STF modular os efeitos da decisdo, conforme o art. 27 da lei n® 9.868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Assim, o Supremo Tribunal Federal pode modular os efeitos da decisao e
decidir se ela tera efeitos retroativos ou ndo retroativos, ou também até mesmo

poderd fixar outro momento oportuno de inicio de sua eficacia.

3.4.2 Arguicao de descumprimento de preceito fundamental

A competéncia para apreciacdo da ADPF (arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental) esta regulada pelo § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

§ 1.° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei.

A regulacdo do dispositivo se da pela lei 9.882/99, que definiu as regras de
procedimento para sua argui¢cdo. Antes dessa lei, 0 Supremo Tribunal Federal havia
decidido que o art. 102, § 1° da Constituicdo Federal € de eficacia limitada.

N&o ha na lei a definicdo do que se trata a expressao preceito fundamental.
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O Supremo Tribunal Federal, por vezes acabou por dizer o que néo se tratava o
preceito fundamental, porém n&do chegou a definir o seu significado. Para a doutrina,
preceito fundamental seria aquela norma que veicula principios e serve de
interpretacdo das demais normas constitucionais. Neste raciocinio, Bulos (2000, p.
901) discorre:

qualificam-se de fundamentais os grandes preceitos que informam o
sistema constitucional, que estabelecem comandos basilares e
imprescindiveis a defesa dos pilares da manifesta¢éo constituinte originaria.

Os legitimados para a propositura da ADPF sdo os mesmos da ADI, como
visto anteriormente, discriminados no art. 103 da Constituicdo Federal. S&o eles o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional e por ultimo, confederacao sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

Na ADPF, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, e a confederacdo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional também deverdo demonstrar o
interesse na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, precisando
comprovar a pertinéncia tematica relacionado a sua finalidade institucional.

Com o julgamento da acdo, hd a comunicacdo as autoridades ou Orgaos
responsaveis pela pratica dos atos questionados, onde se fixara as condicdes e
como sera interpretado e aplicado o preceito fundamental.

Conforme Lenza (2009, p. 254) “a decisao € imediatamente auto aplicavel,
na medida em que o presidente do STF determinara o imediato cumprimento da
decisao, lavrando-se o acordao posteriormente”. A lei n® 9.882/99 em seu art. 10, §
2°, determina que dentro do prazo de dez dias a partir do transito em julgado da
decisdo da ADPF, devera ser publicada em secao especial do Diario de Justica e do
Diario Oficial da Unido, a sua parte dispositiva.

O resultado da decisédo tera efeito erga omnes e efeito vinculante aos
demais Orgados do poder publico e tera efeitos ex tunc, retroagindo. Podera no
entanto, o STF modular os efeitos da deciséo, conforme o art. 27 da lei n® 9.868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
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membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Dessa maneira, o STF pode modular os efeitos da decisdo, como igualmente
pode ocorrer na ADI e decidir se ela tera efeitos retroativos ou ndo retroativos, ou

também até mesmo podera fixar outro momento oportuno de inicio de sua eficécia.

3.4.3 Acao direta de inconstitucionalidade por omisséao

O que se busca com a ADO (agcao direta de inconstitucionalidade por
omissdo) € combater a inefetividade das normas constitucionais. O que se busca,
nesse tipo de acao, é tornar efetiva uma norma constitucional que antes néo era de
eficacia limitada. A omisso é de cunho normativo. A omissao pode ser do Poder
Legislativo, do Executivo ou do préprio Judiciario.

Assim, na obrigag&o de o poder publico regular uma norma constitucional de
eficicia limitada e ndo a fizer, surge a omissdo. E essa omissédo podera ser sanada
através da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséao.

A omissdo da lei ou ato normativo podera ser total ou parcial. Sera total
quando ndo o 6rgdo que detinha o dever de legislar, ndo o fizer. A omissao parcial
se da quando hé a lei infraconstitucional, porém ela € insuficiente.

A inconstitucionalidade por omissao parcial pode ser parcial propriamente
dita ou parcial relativa. A parcial propriamente dita € quando a lei existe mas o seu
texto é deficiente. A parcial relativa ocorre quando existe a lei e esta concede algum
beneficio a certa categoria, mas deixa de conceder o0 mesmo a outra que tinha o
direito de recebé-lo também.

A competéncia para apreciar a inconstitucionalidade por omissdo também é
do Supremo Tribunal Federal. Os legitimados para a propositura da ADO s&o os
mesmos da ADI e ADPF, como visto anteriormente, discriminados no art. 103 da
Constituicdo Federal. Sdo eles o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito
Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional e
por ultimo, confederacgéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Na acéao direta de inconstitucionalidade por omissao, a Mesa de Assembleia
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Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, e a confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional também deverdo demonstrar o0 interesse ha arguicdo de
inconstitucionalidade da lei, precisando comprovar a pertinéncia teméatica
relacionado a sua finalidade institucional, da mesma maneira como ocorre na ADI e
ADPF.

Sobre os efeitos da deciséo, dispde o art. 103, 8§ 2° da Constituicdo Federal
que declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢cdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

Para o poder competente somente serd dada ciéncia, ndo fixando um prazo
maximo para elaboracdo da lei. Porém o Supremo Tribunal Federal ja decidiu no
sentido de prever um prazo maximo, mesmo que findo esse prazo nenhuma espécie
de punicao receberia o 6rgdo. Ja o 6rgdo administrativo devera fazer a lei no prazo
maximo de trinta dias. Neste ultimo caso, se nao for feita a lei, ha o risco de ser

responsabilizado.

3.4.4 Acao direta de inconstitucionalidade interventiva

Segundo o art. 18 da Constituicdo Federal, a regra da organizacao politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, e assim todos autbnomos. Porém, ha excecoes,
constantes no art. 34 que trata da intervencdo da Unido nos Estados e Distrito
Federal, e no art. 35 que trata da intervenc¢do da Unido nos municipios localizados
em territorios, assim como a intervencao dos Estados em seus municipios.

A ADI interventiva trata-se entdo de um procedimento que serve de
fiscalizacdo da lei, pois € um pressuposto para a decretacdo da intervencgédo federal
ou estadual nas hipoteses previstas nos arts. 34 e 35 da Constituicdo Federal.
Conforme Lenza (2009, p. 265) “o judiciario exerce, assim, um controle da ordem
constitucional tendo em vista o caso concreto que Ihe € submetido a analise”. Dessa
maneira, teremos a ADI interventiva federal e a ADI interventiva estadual.

Tem por objeto da ADI interventiva federal, segundo Lenza (2009, p. 265):

lei ou ato normativo, ou omissao ou ato governamental estaduais que
desrespeitem os principios sensiveis da Constituicdo Federal. Inclua-se
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também, a lei ou ato normativo, omissdo ou ato governamental distrital
(sendo o ato normativo de natureza estadual — conforma art. 32, § 1°, da
CF/88

Os principios sdo denominados de sensiveis pois sua inobservancia pelos
Estados, Distrito Federal no exercicio de suas competéncias pode acarretar sancdes
graves. Esses principios sensiveis estdo elencados no art. 34, VII, da Constituicdo

Federal:

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) direitos da pessoa humana,;

¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administragcéo publica, direta e indireta.

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

Quem possui a legitimidade ativa para a propositura da ADI interventiva é
somente o Procurador Geral da Republica. Quem detém a competéncia para o
processamento e julgamento da acéo é o Supremo Tribunal Federal.

Proposta a acado pelo Procurador Geral da Republica, julgada procedente
pelo STF, o mesmo requisitara ao Presidente da RepuUblica que decrete a
intervencdo. Nesse caso, 0 presidente suspende o ato impugnado. Se a suspensao
nao for suficiente para restabelecer a normalidade, o Presidente da Republica
decretara a intervencdo federal, nomeando interventor e determinando o
afastamento das autoridades responséaveis. Cessando os motivos da intervencao, as
autoridades afastadas voltardo a seus cargos de origem.

A ADI interventiva estadual tem por objeto lei ou ato normativo, ou omissao,
ou ato governamental municipais que desrespeitem os principios sensiveis indicados
nas Constituicbes Estaduais. A competéncia para 0 processamento e julgamento é
do Tribunal de Justica, normalmente através de um o6rgdo especial. Quem tem
legitimidade ativa para a propositura da acéo é o Procurador Geral de Justica, como
menciona o art. 129, 1V, da Constituicdo Federal.

Assim, quando proposta a agdo no Tribunal de Justica, pelo Procurador
Geral de Justica em face de lei ou ato normativo, ou omissdo, ou ato governamental
de natureza municipal que contrariarem 0S principios sensiveis previstos na
Constituicdo Estadual, ap0s a procedéncia da acgdo, o presidente do Tribunal de

Justica comunica o Governador do Estado. Este entdo devera, através de decreto
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suspender a execucdo do ato impugnado e comunicar o feito ao presidente do
Tribunal de Justica. Se isso ndo for suficiente para restabelecer a normalidade, o
Governador do Estado devera decretar a intervencdo estadual no municipio,
nomeando interventor e afastando as autoridades de seus cargos. Cessando 0s
motivos da intervencao, as autoridades afastadas voltaréo a seus cargos de origem.

3.4.5 Acao declaratoria de constitucionalidade

A acédo declaratdria de constitucionalidade € utilizada para transformar uma
presuncao relativa de constitucionalidade em presungéo absoluta. Busca-se com ela
afastar a inseguranca juridica sobre a validade ou aplicacdo da lei ou ato normativo
federal. Tem como objeto somente lei ou ato normativo federal. O érgdo competente
para o julgamento € o Supremo Tribunal Federal, conforme o art. 102, I, a, da
Constituicao Federal.

Os legitimados para a propositura da acdo declaratéria de
constitucionalidade sao os mesmos legitimados para a propositura da ADI, ADO e
ADPF, com visto anteriormente, discriminados no art. 103 da Constituicdo Federal.
Séo eles o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara
dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional e por ultimo, confederacéo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Na ADC, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, e a confederacao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional também deverdo demonstrar o
interesse na arguicéo de declaracéo de constitucionalidade, precisando comprovar a
pertinéncia tematica relacionado a sua finalidade institucional, da mesma maneira
como ocorre na ADI, ADPF e ADO.

O procedimento da acdo declaratéria de constitucionalidade €& muito
semelhante ao da ADI, diferenciando-se pois ndo ha a citacdo do Advogado Geral
da Unido, ja que néo existe ato impugnado neste tipo de acdo. Na ADC as decisdes
do Supremo Tribunal Federal produzem eficacia erga omnes, efeito retroativo e é
vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e Poder Executivo.

No proximo capitulo, serdo analisados 0s aspectos constitucionais da
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usucapido especial urbana por abandono do lar, também chamada de usucapido
familiar. A mesma foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro através de uma
emenda da Medida Provisoria n° 514/2010, que posteriormente foi transformada na
Lei de n° 12.424/2011, que acabou por alterar alguns artigos da lei original do
Programa Minha Casa Minha Vida, e também por incluir o art. 1.240-A no Cdédigo
Civil, sobre a Usucapido Familiar.
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4 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA USUCAPIAO FAMILIAR

Neste capitulo passaremos a abordar os aspectos constitucionais da
usucapido familiar, apontando os aspectos formais e materiais da norma, desde a
sua criacd@o através de uma emenda a uma medida provisoria, questionando quanto
a limitacdo da metragem do imoOvel a ser usucapido, trazendo a questdo do
abandono do lar, que por sua vez reacende a discussao sobre a culpa do fim do
relacionamento, discute-se 0 menor prazo de prescricdo aquisitiva da usucapiao
familiar, e por fim traz-se a questédo da ndo abrangéncia da lei aos imoveis rurais.

A Usucapiao Familiar, nova modalidade da usucapido, que foi instituida a
partir do advento da Lei 12.424/2011, que alterou o Programa Minha Casa Minha
Vida, possui algumas semelhancas com a usucapido especial urbana, como a
metragem do imével de no maximo duzentos e cinquenta metros quadrados.
Conforme o art. 1.240-A do Cddigo Civil que introduziu a nova modalidade de
usucapiao:

Art. 1.240-A do Cddigo Civil - Aquele que exercer, por 2 (dois) anos
ininterruptamente e sem oposi¢édo, posse direta, com exclusividade, sobre
imovel urbano de até 250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja
propriedade divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o
lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a& o dominio
integral, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
§1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

Assim, para usucapir o imével, o detentor do dominio deve exercer sua
posse por dois anos ininterruptos e sem oposicdo do cOnjuge ou companheiro
retirante. Além do mais, o imével deve possuir metragem néo superior a duzentos e
cinquenta metros quadrados e utiliza-la apenas para moradia sua ou de sua familia.

A pessoa que esta intentando adquirir o dominio pela usucapido também
nao podera ser proprietaria de outro imovel urbano ou rural. Como também expresso
no paragrafo primeiro do dispositivo, o direito a usucapido sera reconhecido somente
uma vez ao possuidor.

O objetivo da lei era abranger somente pessoas de baixa renda, pois trata-se
da vida de pessoas que tém dificuldades para a manutencdo do lar sem o
companheiro, como dito pelo legislador. Porém, ao limitar somente a metragem do
imoével, ndo foi isso que aconteceu, pois acabou-se por nao limitar o valor maximo
permitido para a usucapiao.

Ha de se dizer que em determinados locais, essa metragem de imoével pode

levar a valores milionarios, visto que muito bem um apartamento de alto luxo, com
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até duzentos e cinquenta metros quadrados pode se encaixar neste instituto.

A principal mudanca introduzida pela nova norma, € a reducéo do prazo para
apenas dois anos, assim sendo, a usucapido com menor prazo de prescricao
aquisitiva presente no nosso ordenamento juridico. Quanto a isso, Tartuce (2014,
p.943), tece o comentario que: “deve ficar claro que a tendéncia poés-moderna é
justamente a de reducédo dos prazos legais, eis que o mundo contemporaneo
possibilita a tomada de decisbes com maior rapidez’”. Wesendonck (2012) na

contramao de Tartuce (2014), diz que:

€ preciso examinar esse exiguo prazo de afastamento do lar como causa de
perda da propriedade em conjunto com a disposi¢cdo constitucional do art.
59, LIV, segundo o qual ninguém sera privado de seus bens sem o devido
processo legal, pois a complexidade das relagcbes 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 mesmao.

O autor ainda explica que esse € um periodo em que muitos casais
separados de fato ainda ndo tomaram nenhuma medida quanto a definicdo da
partilha de bens porque estédo elaborando a ideia de separacédo ou reconciliacdo. E
por conta disso ndo se pode considerar que o periodo de indecisdo possa reverter
na conclusédo de abandono da posse, sem que exista um ato voluntario dirigido a tal
fim.

Em relacdo ao prazo de dois anos, este s6 deve ser contado a partir da
edicao da lei, conforme o enunciado n°® 498 da V Jornada de Direito Civil que informa
que: “a fluéncia do prazo de 2 anos previsto pelo art. 1.240-A para a nova
modalidade de usucapido nele contemplada tem inicio com a entrada em vigor da
Lein. 12.424/2011".

Quando a lei menciona as palavras casal ou companheiro, abrange-se
inclusive unides homo afetivas. Com isso, foi aprovado o enunciado n°® 500 da V
Jornada de Direito Civil onde: “a modalidade de usucapido prevista no art. 1.240-A
do Cadigo Civil pressupde a propriedade comum do casal e compreende todas as
formas de familia ou entidades familiares, inclusive homo afetivas”.

O abandono de lar é o requisito indispensavel para a configuracdo da
usucapido familiar, somado ao estabelecimento da moradia com posse direta (em
regra) pelo outro companheiro ou conjuge, ndo possuir outro imével urbano ou rural.

Conforme sera demonstrado em momento oportuno, a expressao
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“abandonar o lar”, requisito da usucapido familiar, é alvo das maiores discussdes a
respeito do tema, pois traria novamente a questdo da culpa pelo fim do
relacionamento. Culpa esta que ja havia sido sepultada com a Emenda
Constitucional n° 66/2010 que, conforme Sindeauz, Fagundes e Farias (2011, p. 04)
“extinguiu a necessidade de causa objetiva (lapso temporal) e subjetiva (culpa) de
um dos conjuges para a decretagdo do divorcio”.

Nessa modalidade de usucapido, ndo se pode considerar o casamento
realizado por separacdo total de bens, visto que o bem devera ser de propriedade de
ambos os parceiros ou conjuges e em tal regime nao ha comunicabilidade entre os
bens do casal.

Em contrapartida da regra de o conjuge ou companheiro estar na posse
direta do imoével, também podera ser reconhecida a usucapido familiar nos casos em
gue o bem esta na posse de terceiro, porém deve ser o imovel de importante valia
para seu sustento ou sustento de sua familia.

Neste sentido, o enunciado n° 502 da V Jornada de Direito Civil diz que: “o
conceito de posse direta referido no art. 1.240-A do Codigo Civil ndo coincide com a
acepcao empregada no art. 1.197 do mesmo Cdédigo”. A posse mantida por um
cbnjuge, por si s6 ndo configuraria posse ad usucapionem, pois se daria com
precariedade, com abuso de confianca. Com a nova lei, tem-se afastada a
precariedade, ja que fora autorizado tal instituto.

O divorcio ndo é requisito indispensavel para a usucapido familiar, bastando
somente a separacao de fato. No mesmo sentido, o enunciado n°® 501 da V Jornada
de Direito Civil: “as expressdes ex-cOnjuge e ex-companheiro, contidas no artigo
1.240-A do Cdbdigo Civil, correspondem a situacao fatica da separacéo,
independentemente de divorcio”. Segundo Carlos Gongalves (2012, p.275): “ante tal
orientacdo, a separacgéo de fato podera ser o marco inicial da contagem do prazo da
usucapido familiar, uma vez caracterizado o abandono voluntario do lar por um dos
conjuges [...].

Pelo fato de que a Lei n.° 12.424/11, que instituiu a usucapiao familiar, ter
sido originada a partir da conversdao da Medida Proviséria n.° 514/10, surgem
algumas criticas. Conforme a Constituicdo, sobre as Medidas Provisorias, em seu
art. 62: “em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional”.

Assim, se desejado fosse, para a inclusdo da nova modalidade da usucapiao
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familiar no ordenamento juridico, deveria ser levado ao Congresso Nacional como
um projeto de lei ordinaria.

Outro aspecto relevante encontrado nas lacunas deixadas pelo legislador, é
o fato de o instituto da usucapido familiar ndo abranger também os imdveis rurais.
Tal fato provavelmente originou-se pelo pouco tempo de apreciagdo das propostas
de emenda, visto 0 prazo que ja estava se esgotando até a votacao final.

A simetria de direitos entre os moradores da zona urbana e rural deveria ser
obedecida, visto que tal direito é constitucionalmente protegido. Como sera mais
detalhadamente explanado adiante, sugere-se que seja adotada uma espécie de
simetria entre a usucapido especial rural e uma possivel usucapido especial rural por
abandono do lar.

Nos proximos subcapitulos serdo demonstrados de forma mais detalhada
estes aspectos sobre a constitucionalidade da usucapiao familiar apresentados de

forma simplificada neste capitulo.

4.1 Juizo competente

Sobre 0 juizo competente para conhecer a matéria, ndo ha consenso na
doutrina, visto que alguns autores dizem ser de competéncia das varas de familia, ja
que o pedido pode ser cumulado com outros, como na acdo de divorcio, ja que o
instituto s6 podera ser aplicado com o reconhecimento da relagédo familiar e a prova
da separacdo de fato. J4 outros afirmam ser de competéncia das varas da justica
comum.

Os autores que defendem que a competéncia para processamento e
julgamento é das Varas de Familia, justificam-se pelo fato de tratar-se de uma
modalidade diferente de usucapidao que mesmo afetando o Direito das Coisas, tem
como fundamento a relacdo de companheirismo, da relagdo da familia. Assim
sendo, o processamento se afasta do rito previsto dos arts. 941 e seguintes do CPC,
voltado as outras espécies de usucapido. Em tese, ja que a nova lei ndo explicita o
rito a ser seguido, deve-se adotar o procedimento ordinario, do art. 271 do CPC ja
que ele traz o enunciado: “Aplica-se a todas as causas 0 procedimento comum,
salvo disposicdo em contrario deste Codigo ou de lei especial’. A jurisprudéncia dos
tribunais esta declinando a competéncia das varas de familia, como segue um

julgado de conflito negativo de competéncia entre varas de uma mesma comarca.
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Ementa: Conflito Negativo De Competéncia. Usucapido Especial Urbana
Por Abandono De Lar. Relacdo Familiar Pré-Existente. Tutela Do Direito De
Propriedade. Protecdo Do Lar. Juizo De Familia. Procedéncia. Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os componentes do Egrégio Tribunal Pleno do Tribunal
de Justica do Estado do Piaui, por maioria de votos, e contrariamente ao
parecer ministerial superior, julgar procedente o presente conflito de
competéncia, no sentido de que a Acao de Usucapido Especial Urbana por
Abandono do Lar (Proc. 0003328-81. 2011.8.18.0031) seja processada e
julgada pela 3* Vara Civel da Comarca de Parnaiba, que possui
competéncia exclusiva para os feitos da familia, nos termos do inciso IlI, do
art. 43, da Lei 3.716, nos termos do voto vista do Desembargador Francisco
Antbnio Paes Landim Filho. Vencidos os Desembargadores José Ribamar
Oliveira (Relator), Augusto Falcdo Lopes, Luiz Gonzaga Brand&o de
Carvalho, Raimundo Nonato da Costa Alencar, Edvaldo Pereira de Moura,
gue votaram pela improcedéncia do Conflito Negativo de Competéncia para
determinar a competéncia da 12 Vara Civel da Comarca de Parnaiba - PI,
para processar e julgar o feito, determinando-se a imediata remessa dos
autos ao Juizo da 12 Vara Civel da Comarca de Parnaiba, conforme parecer
Ministerial Superior. (TJPI, Conflito De Competéncia n° 2012.0001.000142-
0, Relator: Des. José Ribamar Oliveira).

Como a origem da usucapidao familiar é de uma lei especial, diverge-se
alguns pontos relativos ao procedimento das outras formas de usucapido, como por
exemplo que ndo € necessario a citacdo dos confinantes do imovel ou de eventuais
interessados nele. Assim também, ndo se faz necessaria a manifestacdo da

Fazenda Publica da Unido, Estados e Municipios.

4.2 Medida provisoria

A espécie normativa da medida provisoria est4 prevista no art. 62 da
Constituicdo Federal e veio a substituir o antigo decreto-lei. Conforme apontado por
Lenza (2009, p. 422) “a medida proviséria, muito embora tenha forgca de lei, ndo &
verdadeira espécie normativa, ja que inexiste processo legislativo para sua
formacgao”.

A medida proviséria é adotada pelo Presidente da Republica, por intermédio
de ato monocratico, unipessoal, sem a participacdo do Legislativo, chamado a
discuti-la somente em momento posterior, quando ja adotada pelo Executivo, com
forca de lei e produzindo seus efeitos juridicos.

O legitimado para a edicdo da medida provisoria € exclusivamente (marcada
por indelegabilidade) o Presidente da republica, por ato unilateral, somente em
casos de relevancia e urgéncia que apds a remete para a publicacdo no Diéario
Oficial da Uniéo, ja produzindo seus efeitos, devendo de imediato ser submetidas ao

Congresso Nacional para apreciacao.
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Uma vez adotada a medida provisoria pelo Presidente da Republica, seu
prazo de validade é de 60 (sessenta) dias, prorrogavel uma vez por igual periodo,
contado da publicacdo no Diario Oficial da Unido. Nota-se que esses prazos sao
suspensos durante os periodos de recesso parlamentar. Porém em caso de
convocagdo extraordinaria, havendo medidas provisdrias em vigor na data de sua
convocacdo, serdo elas automaticamente incluidas na pauta de convocacéo.
Ultrapassando o prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias, se nao convertida em lei,
a medida provisoria perdera a eficacia desde a sua edicdo, conforme o art. 62, § 3°
da Constituicdo Federal, com efeitos ex tunc, confirmando a efemeridade e
precariedade.

Sendo adotada a medida proviséria pelo Presidente da Republica, ela sera
submetida de imediato ao Congresso nacional, cabendo a uma comissdo mista de
Deputados e Senadores examina-la e sobre ela emitir parecer, apreciando 0s seus
aspectos constitucionais e de mérito, bem como a adequacgdo financeira e
orgcamentéaria. Além disso, conforme consta no art. 2°, § 1° da Resolugdo n°® 1/2002
do Congresso Nacional, no dia da publicacdo da medida proviséria no Diario Oficial
da Unido, o Presidente da Republica deve enviar o seu texto ao Congresso nacional,
acompanhado da respectiva mensagem e de documento expondo a motivacdo do
ato.

Posteriormente, a medida proviséria, com o parecer da comissao mista,
passard a apreciacao pelo plenario de cada uma das casas. O processo de votacéo
sera em sessdo separada, com inicio na Camara dos Deputados, sendo o Senado
Federal a casa revisora.

Consta também no art. 8° da Resoluc¢édo n° 1/2002 do Congresso Nacional,
que o plenario de cada uma das casas decidird, em apreciacdo preliminar, o
atendimento ou ndo dos pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, bem
como a sus adequacdao financeira e orgcamentaria, antes do exame de mérito, sem a
necessidade de interposicdo de recurso, para, ato continuo, se for o caso, deliberar
sobre o mérito. Assim, se o plenario da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal decidir no sentido do ndo atendimento dos pressupostos constitucionais ou
pela inadequacdo financeira ou orcamentaria da medida provisoria, esta sera
arquivada.

O art. 62, 8§ 6° da Constituicdo Federal dispde que se a medida provisoéria
nao for apreciada em até 45 (quarenta e cinco) dias contados de sua publicacéo,

entrard em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das casas do
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Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as
demais deliberacfes legislativas da casa em que estiver tramitando.

Apés adotada a medida provisoria pelo Presidente da Republica, o
Congresso Nacional podera aprova-la sem alteracdo, aprova-la com alteracdo, nao
aprecia-la (rejeicdo tacita) ou rejeita-la expressamente.

Sobre a aprovagdao sem alteracdo, o art. 12 da Resolugcdo n® 1/2002 do
Congresso Nacional diz: “aprovada a medida proviséria, sem alteragdo de mérito,
sera o seu texto promulgado pelo Presidente da Mesa do Congresso Nacional para
publicagdo no Diario Oficial da Unido”.

Havendo emendas, ou seja, se houverem matérias correlatas ao contetdo
da medida provisoria, o projeto de lei de conversao apreciado por uma das casas
devera ser apreciado pela outra, devendo ser, posteriormente, levado a apreciacéo
do Presidente da Republica para sancionar ou vetar a lei de converséo, e, em caso
de sancao ou derrubada do veto, promulgacdo e publicacéo pelo proprio Presidente
da Republica.

De acordo com Lenza (2009), a ndo apreciacdo da medida proviséria no
prazo de 60 (sessenta) dias contados de sua publicacdo implicara a sua prorrogacao
por mais 60 (sessenta) dias. Assim, apds o periodo de 120 (cento e vinte) dias, nédo
havendo apreciacdo pelo Congresso Nacional, a medida proviséria perderd a
eficacia desde a sua edicdo, ocorrendo a rejeicdo tacita, operando os efeitos ex
tunc, como ja visto, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagées juridicas
dela decorrentes por decreto legislativo. Estabelece a Constituicdo que € vedada a
reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida proviséria que tenha sido
rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso do prazo (art. 62, § 10).

A outra atitude a ser tomada pelo Congresso Nacional € deixar de converter
a medida proviséria em lei, rejeitando-a expressamente. Neste caso também, o
Congresso Nacional devera disciplinar os efeitos dela decorrentes, através de

decreto legislativo.

4.3 Medida provisoria 514/2010 — minha casa, minha vida

O Programa Minha Casa Minha Vida do governo federal, conforme o art. 1°
da Lei 11.977/2009, tem por finalidade criar mecanismos de incentivo a producao e
aguisicdo de novas unidades habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos e

producdo ou reforma de habitacbes rurais, para familias com renda mensal de até
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R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e cinquenta reais).

A Medida Provisoria 514/2010 que posteriormente foi transformada na Lei de
n® 12.424/2011, alterou alguns artigos da lei original do Programa Minha Casa Minha
Vida, e acabou também por incluir o art. 1.240-A no Cdédigo Civil.

Como comentado no capitulo anterior, apds a edigcdo da medida proviséria
pelo Presidente da Republica, ele deve imediatamente encaminhar o seu texto para
analise pelo Congresso Nacional. Assim sendo, no caso da Medida Provisoria
514/2010 foram acrescentadas algumas emendas pelo Congresso Nacional.
Originalmente a Medida Provisoria 514/2010 néo tratava da Usucapido Familiar, e
muito menos a inclusdo do art. 1240-A do Cddigo Civil. Alteracdo esta que fora
proposta pelo Deputado Federal André Vargas, conforme verificado em seu préprio
site:

segundo André Vargas, nesta fase, o programa fortalece as mulheres como
chefes de familia. “O Minha Casa, Minha Vida tem como prioridade as
mulheres. Vamos possibilitar a assinatura de convénio pelas mulheres, é o
chamado usucapido pro-familiar, que pode ser usado quando o cdnjuge nao
estiver mais no lar, possibilitando a resolugdo da posse”, declarou. (grifo
original).

Primeiramente, € importante frisar que ndo se tratava de assunto de
relevancia e urgéncia, requisitos fundamentais da medida provisoria,
impossibilitando seu uso para a aprovacdo desta espécie normativa, pois estaria
infringindo o seu aspecto de relevancia e urgéncia.

Como néo foi considerado assunto de urgéncia, ndo poderia o assunto da
usucapido familiar ser incluido como emenda a medida proviséria entdo em vigor.
Reafirme-se que a medida provisoria, por seu periodo relativamente curto de
apreciacdo das propostas e votacdo, trancando a pauta de votacdo das casas do
Congresso Nacional, acaba sendo uma via inadequada para discussao de
processos legislativos mais complexos, como é o caso da Usucapido Especial
Urbana Familiar.

No caso das Medidas Provisorias, assim que adotadas, serdo remetidas ao
Congresso Nacional para aprecia-las no prazo de sessenta dias (prorrogavel por
mais sessenta dias). Por esse motivo, s6 deverdo ser adotadas em caso de urgéncia
e relevancia, jA que trancam a pauta de votacdo do Congresso Nacional. Neste
sentido, nas palavras de Orselli (2011/2012, p.129-138):

[...] critica-se o fato de uma lei, que regulamenta um programa de incentivo
a construcdo e aquisicdo de imdvel habitacional por pessoas de
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determinada renda mensal, ser o instrumento para o estabelecimento de
uma nova modalidade de usucapido, escondida em meio a muitos artigos
de leis que tratam da regulamentacdo fundiaria e de referido programa
habitacional. Isso porque, como se sabe, as medidas provisérias trancam a
pauta das Casas Legislativas que compdem o Congresso Nacional, de
modo que a sua conversdo em lei ocorre usualmente sob muita pressao e
sem muita discussdo. Serd que houve a atencdo devida por parte dos
legisladores para o fato de que ali se criava uma nova forma de usucapir?

Quem foi o relator no Senado, foi o senador Waldemir Moka (PMDB/MS),
que explicou que ndo se teve 0 tempo necessario para o debate da questdo a
usucapido familiar, como por exemplo, poderiam se dar os debates em audiéncias
Plblicas. Diz também o0 senador que apresentou preocupacdo em relacdo a
subjetividade do termo abandono de lar que esta na lei. Nas palavras do préprio

senador:

como sempre acontece nas votacfes de medidas provisérias, N0sso prazo
era muito curto. Depois de tramitar na Camara, o texto chegou ao Senado
cerca de 20 dias antes de perder a validade. E o foco principal era o
Programa Minha Casa, Minha Vida. Ja que ndo houve oposi¢cao a proposta,
o texto foi aprovado (MATURANA, 2012).

O melhor modelo de processo legislativo para discussdo desse tipo de
usucapido seria sem duvida o processo legislativo de lei ordinaria, onde ter-se-ia
tempo suficiente para ouvir todos os envolvidos, analisando os pontos chaves do
projeto original, apontando possiveis falhas e corrigindo-as.

Como nao foi o que aconteceu, acabou-se aprovando um projeto muito
importante a partir da introducdo de uma emenda a uma medida provisoéria,
deixando de ser debatido o tema de forma mais exaustiva, como bem apontado
inclusive pelo relator do projeto no Senado. O que acabou por ocasionar alguns
erros e lacunas na lei, como veremos a partir de agora. Assim, podemos dizer que a
usucapido familiar é formalmente inconstitucional, tanto pela auséncia da urgéncia e
também pela auséncia de conexdao com o tema da medida provisoria que era alterar

normas da programa Minha Casa, Minha Vida, do governo federal.

4.4 Metragem do imovel

Primeiramente a intencdo da emenda proposta pelo Deputado Federal André
Vargas era beneficiar as mulheres abandonadas pelos maridos e que permaneciam
no lar, enfrentando as dificuldades diarias, arcando com todas as despesas de
manutencdo da casa e sustento da familia. Também por este motivo, pode-se dizer

gue o objetivo era abranger somente pessoas de baixa renda, pois de acordo com o
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proprio parlamentar, trata-se da vida de pessoas que tém dificuldades para a
manutencao do lar sem o companheiro.

Porém, ao limitar somente a metragem do imovel, ndo foi isso que
aconteceu, pois acabou-se por ndo limitar o valor maximo permitido para a
usucapido. Com isso, muitas vezes podera ser usucapido um imovel de duzentos
metros quadrados que pode possuir um valor venal com valores milionarios, como
por exemplo, € 0 caso de apartamentos em areas nobres de grandes cidades. Em
outros casos podera ocorrer que, determinados imoveis cuja totalidade da metragem
do imével ultrapassa os duzentos e cinquenta metros estipulados e mesmo assim
séo considerados de baixa renda.

Exemplificando, uma mulher é abandonada pelo marido, ficando morando no
imével (bem comum do casal) que mede trezentos metros quadrados com valor
venal de quinze mil reais. Assim este imével ndo podera ser objeto da usucapido
familiar, pois ultrapassa a metragem maxima permitida pelo instituto. Abaixo a
ementa de um julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
POSSE ANTERIOR NAO COMPROVADA NOS AUTOS. EXCE(;AO DE
USUCAPIAO CONSTITUCIONAL DE IMOVEL URBANO. AREA
SUPERIOR A 250 METROS QUADRADOS. IMPOSSIBILIDADE. 1.0
pedido de reintegracdo de posse pressupde prova cabal da posse anterior e
sua perda em razdo do esbulho. Nao demonstrada a coexisténcia dos
requisitos do art. 927 do CCB, 6nus que recai sobre o sedizente esbulhado
(CPC, art. 333, inciso 1), imp8e-se a improcedéncia do pedido. 2. Descabe a
excecdo de usucapido constitucional de imével urbano, guando_este
tem &rea superior a 250 metros quadrados. (AC 70022228894 TJ/RS —
Relator: Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes, Julgado em 03/03/2011).
(grifou-se)

Os tribunais ndo estdo admitindo a hipotese de usucapir area superior aos
250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) nas modalidades de usucapido
especial urbana. Abaixo outra jurisprudéncia, agora do Tribunal Regional Federal da

22 regiao:

Ementa: de regularizagdo fundiaria "Meu Pé no Chao", promovido pelo
Estado do Rio de Janeiro, que adquiriu a &rea em questdo, por
desapropriacdo. 5. Em relacdo ao sitio 4-A do PAL 8.799, verifica-se ter sido
0 imovel pertencente ao extinto Banco Nacional de Habita¢éo - BNH, sendo
incorporado ao patriménio da CEF em 1990. N&o h4, nos autos, prova de
gue esteja o mesmo atrelado a qualquer finalidade publica, a qualquer
programa de regularizagdo fundiéria, ou mesmo que seja objeto de contrato
de financiamento no ambito do SFH. Assim, em principio, 0 bem em
guestdo seria suscetivel de usucapido. Contudo, ndo demonstraram o0s
autores 0s demais requisitos necessarios ao usucapiao especial urbano. 6.
Com efeito, em se tratando de usucapido especial de imovel urbano, o
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artigo 183 da Constituicdo estabeleceu 0s seguintes requisitos para sua
configuracdo: (1) animus domini do possuidor; (2) ndo ser proprietario de
outro imével urbano ou rural; (3) posse ininterrupta e sem oposicao; (4)
posse por prazo superior a cinco anos; (5) posse pessoal, ou seja,
utilizacdo do imével para sua moradia ou de sua familia; e, (6) imoével de
até 250 metros quadrados na drea urbana. A auséncia de qualguer uma
dessas condicdes afasta, por si s6, a possibilidade de se adquirir o
dominio do bem pela prescricdo aguisitiva. 7. No caso em apreco, a
parte autora nao diligenciou em informar as caracteristicas da posse que
alega ter exercido, ndo se desincumbindo de seu 6nus. Ainda, segundo as
informacdes prestadas pela Procuradoria do Municipio do Rio de Janeiro,
nenhum dos lotes em questdo apresenta dimensdo minima necessaria a
constituir lote autbnomo, nem mesmo apresentam testada para logradouro
publico reconhecido, tratando-se, pois de irregularidade urbanistica. 8.
Apelacdo parcialmente conhecida e desprovida. (AC 200551010019554
TRF-2, Relator: Desembargador Federal Aluisio Gongalves De Castro
Mendes, Julgado em 26/03/2014). (grifou-se).

Ha de se considerar que a lei fora falha neste ponto, visto a discrepancia de
valores dos imoveis em exemplo. Assim, um imével de um milhdo de reais, com
duzentos metros quadrados em area nobre de uma grande cidade podera ser objeto
da usucapido familiar e a mulher que foi abandonada pelo marido que permanece
num imovel de quinze mil reais talvez ndo podera ser beneficiada pelo novo instituto,
se o0 imével ultrapassar o limite dos duzentos e cinquenta metros quadrados
estabelecidos.

4.5 Abandono do lar — o retrocesso da volta da culpa

Conforme apontado anteriormente, a expressao “abandonar o lar”, requisito
da usucapido familiar, é alvo das maiores discussfes a respeito do tema, pois se
traz novamente o indicativo de culpa do fim do relacionamento. Visto que a pessoa
gue abandonar o lar é vista como culpada no fim do relacionamento e tera que arcar
com a perda de sua parcela no imovel para o outro companheiro ou cdnjuge. Neste
ponto de vista, Dias (2011, p. 1) discorre:

de forma para |4 de desarrazoada a lei ressuscita a identificacdo da causa
do fim do relacionamento, que em boa hora foi sepultada pela Emenda
Constitucional 66/2010 que, ao acabar com a separacdo fez desaparecer
prazos e atribuicdo de culpas. A medida foi das mais salutares, pois evita
gue magoas e ressentimentos — que sempre sobram quando o amor acaba
— sejam trazidas para o Judiciario. Afinal, a ninguém interessa os motivos
gue ensejaram a ruptura do vinculo que nasceu para ser eterno e feneceu.

A partir deste momento, temos uma grande mudanca no Direito de Familia,

pois a emenda constitucional n® 66/2010 acaba com o instituto da separacéao judicial,
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que antes era medida antecipatoria do divorcio. Nas palavras de Fernandes (2010,
p. 2):

um dos principais avancos que a nova redacdo traz é a extingcdo da
separacao judicial. Esta apenas dissolvia a sociedade conjugal pondo fim a
determinados deveres decorrentes do casamento como o de coabitacédo e o
de fidelidade reciproca, facultando também a partilha patrimonial. Contudo,
pessoas separadas ndo podiam casar novamente, em razdo de o vinculo
matrimonial ndo ter sido desfeito. Somente o divércio e morte desfazem
esse vinculo, permitindo-se novo casamento.

Com isso, ndo se tem que procurar as causas pelo fim da unido, ndo se tem
mais a imputacéo da culpa ao conjuge. Nestes termos, Sindeaux, Fagundes e Farias
(2011, p.04):

a alteragcéo constitucional extinguiu a necessidade de causa objetiva (lapso
temporal) e subjetiva (culpa) de um dos cbdnjuges para a decretagdo do
divércio. A averiguacdo da culpabilidade como requisito para a decretacéo
do divorcio era um resquicio proveniente do instituto da separagdo, ora
entendida como extinta, e que ja fora minimizada pelo Cdédigo Civil de 2002,
assim como pela doutrina e jurisprudéncia. Agora, tendo em vista que a
Constituicdo Federal ndo mais imp8e requisitos a sua promulgacdo, a ndo
ser a intengdo de rompimento da convivéncia por um dos parceiros, inexiste
indagacédo sobre quem é inocente ou culpado.

Assim, a volta da discussdo de culpas com a usucapidao familiar também
afronta o principio da liberdade e desrespeita o direito & intimidade. Com isso, a lei
viola estes e outros principios constitucionais quando, tendo por pressuposto
responsabilizar o co-titular do dominio pelo término da unido, concede a propriedade
exclusiva ao possuidor.

O abandono de lar, € aquele que é executado sem justo motivo. Por
exemplo, ndo se pode considerar abandono de lar aquela situacdo que o marido
costumeiramente vinha agredindo sua esposa, e sem outra alternativa ela se afasta
do lar. Neste caso para fins de usucapido familiar, ndo se considera o abandono do

lar. Nas palavras de Tartuce (2014, p.944).

como incidéncia concreta deste enunciado doutrinério, ndo se pode admitir
a aplicagdo da nova usucapido nos casos de atos de violéncia praticados
por um cbnjuge ou companheiro para retirar o outro do lar conjugal. Em
suma, a expulsdo do cbnjuge ou companheiro ndo pode ser comparada ao
abandono.

Para a lei, com o abandono de lar também se verificam outros deveres, que
tinha este que abandonou o lar, com sua familia. Sdo exemplos, o sustento da casa
e a assisténcia material, deixando o outro companheiro ou cénjuge em situacao

fragilizada. Neste raciocinio, transcreve-se o enunciado n°® 499 da V Jornada de
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Direito Civil:

a aquisicao da propriedade na modalidade de usucapido prevista no art.
1.240 - A do Cadigo Civil s6 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 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
gue se responsabiliza unilateralmente pelas despesas oriundas da
manutencdo da familia e do proprio imével, o que justifica a perda da
propriedade e a alteracdo do regime de bens quanto ao imovel objeto de
usucapiéo.

Parte da doutrina diz que o abandono do lar do artigo 1.240-A do Cadigo

Civil ndo coincide com o abandono do lar do direito das familias. Amorim (2011),

explica que a Lei n.° 12.424/11 n&o tinha como fim, simplesmente, incluir o artigo

1.240-A no Cddigo Civil, mas regrar o Programa Minha Casa, Minha Vida, o qual é
direcionado ao direito social de moradia. Ainda, segundo Amorim (2011, p. 2):

temos que o abandono de lar deve ser analisado sobre a vertente da fungéo

social da posse e ndo quanto a moralidade da culpa pela dissolu¢cdo do

vinculo conjugal. Ou seja, ndo é de se analisar se o abandono de fato

caracterizou culpa, ou se a evadir-se foi legitimo ou até mesmo urgente.

Buscard apenas qual dos dois permaneceu dando destinacdo residencial ao
imovel e pronto, independente da legitimidade da posse e do abandono.

Mas a maior parte da doutrina ainda critica essa questao do abandono do
lar. Neste sentido, Goncalves (2012, p. 274) faz algumas criticas em relagdo ao
termo abandono de lar, onde diz que “ela ressuscita a discussao sobre a causa do
término do relacionamento afetivo, uma vez que o abandono do lar deve ser
voluntario, isto é, culposo”.

Para que ndo fosse levado em consideracdo a questdo da culpa pelo
abandono o mais o deveria ser compreendido o abandono de lar, previsto na lei,
como sendo o simples fato de o ex companheiro ou ex cbnjuge ndo querer mais o
bem, assim compreendendo a expressdo “abandono do lar” como “abandono do
bem”, e deixando de lado toda a confusao que traz novamente o termo abandono de

lar e assim também, a culpa pelo abandono.

4.6 Menor prazo de prescri¢cdo aquisitiva da usucapiao familiar

Outro problema que se observa, € o prazo relativamente menor da

prescricdo aquisitiva neste caso especifico da usucapido familiar, sendo o menor
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dentre todas as espécies de usucapido, inclusive sobre bens moveis. Conforme
Wesendonck (2012, p. 579):

€ 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 relacbes familiares ndo permite
efeitos tédo fortes pelo simples decurso do tempo. Veja-se, por exemplo, que
esse periodo de dois anos pode ser o prazo no qual as partes estédo
definindo se devem dar mais uma chance ao relacionamento ou devem p6r
fim ao mesmao.

O autor ainda explica que esse € um periodo em que muitos casais
separados de fato ainda ndo tomaram nenhuma medida quanto a definicdo da
partilha de bens porque estéo elaborando a ideia de separacao ou reconciliagdo. E
por conta disso ndo se pode considerar que o periodo de indecisdo possa reverter
na conclusédo de abandono da posse, sem que exista um ato voluntario dirigido a tal
fim. Para Borges Neto (2011, p. 2):

€ pouco razoavel e extremada a cominagéo legal de usucapido de imdvel
urbano destinado ao uso da familia, pelo decurso do prazo de apenas dois
anos, eis que interferira diretamente no regime de bens vigente,

desprezando-o e causando prejuizos ao retirante, além de possivelmente
instigar, ainda mais, o litigio entre os cénjuges.

Como observado bem observado pelo autor, tempos atras, o abandono do
lar servia somente para fixar o inicio do periodo de separacédo de fato, ou seja, era o
momento em que 0s bens deixavam de se comunicar (dependendo do regime de
bens adotados) e o instante em que cessavam 0s deveres conjugais.

Com esse novo instituto de usucapido, com o abandono do lar pelo exiguo
periodo de tempo de dois anos, podera o retirante perder os direitos ao imoével,
cedendo seus direitos de forma involuntaria ao outro companheiro ou cénjuge.

Ha quem entenda que o menor prazo de prescricdo aquisitiva desta espécie
de usucapido acaba por ferir a Constituicdo Federal, visto que o prazo minimo
admitido anteriormente para a aquisicdo do mesmo imével pela usucapiao era de 5
(cinco) anos, que se enquadraria na usucapido especial urbana individual, que
pPOSSuUi 0S Mesmos requisitos, exceto a convivéncia conjugal, conforme o art. 183 da
Constituicao:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concesséo de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.



67

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.
§ 3° - Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapio.

Se desejado fosse diminuir 0 prazo da usucapido ou incluir nova espécie,
autores defendem que deveria ser através de emenda constitucional ou lei
complementar, tamanha a seriedade do assunto e seus reflexos posteriores, ja que
afeta diretamente o direito de propriedade do individuo, castigando seriamente o
retirante do lar. Sobre o prazo da usucapido familiar, Simédo (2012, p. 4) entende
que:

a lei presume, no meu sentir de maneira equivocada, que quando o imdvel &
familiar deve o prejudicado pela posse exclusiva do outro cbnjuge ou
companheiro tomar medidas mais rapidas, esquecendo-se que o fim da
conjugalidade envolve questbes emocionais e afetivas que impedem, muitas
vezes, rapida tomada de decis&o. E o luto pelo fim do relacionamento.

Realmente, todos podemos concordar que ao final do relacionamento
existem tantos assuntos a serem tratados, e outros que deixam de ser tratados por
comodidade dos ex companheiros, onde que de uma maneira de ajuda para com
outro muitas vezes deixamos 0 mesmo morando no imével de maneira gratuita, mas
mantendo a sua parcela da propriedade do imével.

Com este novo instituto, 0 que acaba por acontecer é a provocacao de mais
uma disputa, desta vez em relacdo ao imovel do casal. Conforme aponta Dias (2011,
p. 1):

guem lida com as questbes emergentes do fim dos vinculos afetivos sabe
que, havendo disputa sobre o imével residencial, a solugédo € um afastar-se,
la permanecendo o outro, geralmente aquele que fica com os filhos em sua
companhia. Essa, muitas vezes, é Unica saida até porque, vender o bem e
repartir o dinheiro nem sempre permite a aquisicdo de dois iméveis. Ao
menos assim os filhos ndo ficam sem teto e a cessdo da posse adquire
natureza alimentar, configurando alimentos in natura. Mas agora esta
pratica ndo deve mais ser estimulada, pois pode ensejar a perda da
propriedade no curto periodo de dois anos. Ndo a favor da prole que o
genitor quis beneficiar, mas do ex-conjuge ou do companheiro. (grifo
original).

7

Ha de se observar que nem sempre o0 prazo é considerado, pois ha
momentos em que ndao se tem um efetivo abandono voluntario do lar. Basta
pensarmos nos casos de violéncia doméstica, onde normalmente a mulher é forcada
a se retirar de casa para evitar as constantes ameacas e agressoes sofridas. Neste
caso, 0 conjuge ou companheiro que permanece no lar ndo teria direito de se utilizar
da usucapido familiar, ja que o afastamento do outro ndo se dera de forma

voluntaria.
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4.7 Extensao dos direitos as familias de area rural

A lei também deixou uma lacuna referente aos imdéveis rurais, ferindo o
principio da igualdade. Ndo h& porque ndo contemplar os imdveis rurais, visto que
uma familia que vive em zona rural também pode ter as mesmas situacdes
corriqueiras daquelas familias que vivem em zona urbana.

O art. 1.240-A do Caodigo Civil ndo contemplou os iméveis rurais, como se vé

em seu texto:

Art. 1.240-A - Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e
sem oposigcéo, posse direta, com exclusividade, sobre imovel urbano de
até 250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que
ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural. (grifou-se).

Por simetria, ja que a usucapido familiar utiliza as mesmas condi¢cdes da
usucapido especial urbana, poderiam ser utilizados os mesmos requisitos da
usucapido especial urbana para os imoveis rurais, assim sendo: area nao superior a
cinquenta hectares; imovel deveria ser utilizado para subsisténcia ou trabalho
(funcdo social); o adquirente ndo poderia ser proprietario de outro imovel rural ou
urbano. Com isso, teriamos também a Usucapido Especial Rural por Abandono do
Lar.

De acordo com a Constituicdo Federal em seu art. 5°, consta que todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade.

Claramente nado foi obedecido este principio da igualdade entre os
moradores da area urbana e aos de éarea rural, pois deveria o beneficio da
usucapido familiar ser estendido a estes. O legislador ndo poderia deixar de incluir
0s imQveis rurais nesta espécie de usucapido. Muito provavel, tal esquecimento se
deve justamente pelo curto periodo de apreciacdo da medida provisoria, que, como
dito pelo proprio relator no Senado, deveria ser melhor debatido o tema antes da
promulgacéo, porém o prazo era muito exiguo.

E se o imével rural for o anico bem imével que serve de moradia para a
familia? Serd que por simetria ndo poderia ser utilizado o instituto da usucapido
familiar urbana? Nas palavras de Borges Neto (2011, p. 2) ndo poderia:
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aparentemente, ndo, em face da interpretacéo literal da lei, eis que normas
restritivas interpretam-se restritivamente, e a usucapido em tela, como
forma de aquisicdo originaria da propriedade, configura uma restricdo ao
direito de propriedade (e regime de bens) do cénjuge retirante.

Nao resta duvidas que o legislador ndo deixou os imoveis rurais fora do
alcance da norma de proposito, pois ndo haveria motivo l6gico que pudesse explicar
tamanha falta de observancia aos nossos principios constitucionais. Infelizmente ha
casos que a lei nova, por culpa de nossos legisladores, acaba sendo mais objeto de
criticas com seus retrocessos juridicos, do que motivos de elogios, ao trazer novos

avancos e beneficios para os individuos.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou uma abordagem sobre o instituto da
usucapido familiar, apresentando as definicbes e evolucdes histéricas da posse, da
propriedade, da funcdo social da propriedade e também adentrou nos modos de
aquisicdo da propriedade imdvel, tudo com o intuito de estabelecer uma sistematica
para o entendimento do instituto da usucapiao.

Foi apresentada uma sintese das espécies de usucapido de bens imdéveis
admitidas em nosso ordenamento juridico e seus requisitos. Assim ficou
demonstrado que a usucapido consiste na aquisicdo da propriedade imével pelo
decurso temporal de um lapso de tempo, chamada prescricdo aquisitiva, observando
0S requisitos que a lei estabeleceu para cada espécie de usucapiao.

Héa no ordenamento juridico brasileiro diversas espécies de usucapido, quais
sejam, a ordinaria, a extraordinaria, a especial rural, a especial urbana individual, a
especial urbana coletiva, a especial indigena e a modalidade que é o ponto central
de pesquisa neste trabalho, que € a usucapido especial urbana por abandono do lar,
mais conhecida como usucapiao familiar.

Como problemética do trabalho, identificou-se varios aspectos da Medida
Provisoria 514/2010 que introduziu no ordenamento juridico o art. 1.240-A no Cédigo
Civil, aspectos estes que, segundo a pesquisa deste trabalho, estdo em desacordo
com a Constituicdo Federal de 1988 e seus principios.

A Medida Provisoria 514/2010, ao ser objeto de analise pela Camara dos
Deputados, teve seu texto emendado, adicionando o artigo referente a usucapido
familiar, artigo este de matéria distinta ao tema principal da medida proviséria em
guestdo. Ao ser remetida para a casa revisora, qual seja, o Senado, a medida
provisoria, com seu texto, chegou em cima do prazo final de votagédo, sob pena de
trancamento da pauta de votagcdo de ambas as casas legislativas. Como néo foi alvo
de andlise mais profunda, por seu prazo exiguo de apreciacdo, a medida provisoria
foi convertida em sei sem objecao.

Assim, criou-se uma nova modalidade de usucapido no ordenamento juridico
brasileiro. Foi criada a partir de uma emenda a uma medida proviséria de um
programa habitacional. Para a nova modalidade, sdo requisitos para aquisicao do
dominio da propriedade pelo conjuge ou companheiro que ficou na posse do imovel:
o abandono efetivo do imével pelo conjuge ou companheiro retirante; o exercicio da

posse direta do imével por dois anos interruptos e com exclusividade (sem a
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interferéncia do outro cénjuge ou companheiro); o imoével ndo possuir metragem
superior a duzentos e cinquenta metros quadrados; que seja a propriedade utilizada
para moradia; e ndo ser proprietario de outro imével urbano ou rural.

Sobre os aspectos constitucionais da usucapido familiar, foi abordada a
forma de como o legislador editou a lei, incluindo uma emenda a uma medida
provisoria que tratada de outra matéria, visto que também néo se tratava de matéria
de relevancia e urgéncia, pressupostos constitucionais da medida provisoria.

A razdo da inclusdo da usucapido familiar se deu principalmente para
combater o descaso com as familias de baixa renda, tentando minimizar a
sofrimento da mulher que é abandonada pelo marido, devendo arcar com todas as
despesas de manutencédo do lar e sustento dos filhos. A usucapido familiar pode ser
requerida tanto pela mulher, quanto pelo homem, porém o legislador ao limitar a
metragem maxima do imével ndo limitou o valor venal do imével, ocorrendo assim,
casos em gque a metragem do imével ultrapassa o limite dos duzentos e cinquenta
metros e ndo ha um valor quantitativamente significativo, razdo pela qual aponta-se
mais uma falha do legislador.

Além do mais, quando se fala em abandono do lar, ha de se pensar no
retrocesso juridico causado pela lei ao trazer a tona novamente a culpa pelo fim do
relacionamento, devendo perquirir 0 porqué que o conjuge sai do lar, se houve culpa
ou ndo de um dos companheiros ou conjuge. Culpa essa que ja fora enterrada com
a Emenda Constitucional 66/2010, que aboliu o divércio e junto com ele os motivos
da separacédo de fato do casal. Na usucapido familiar, a pessoa que abandonar o lar
€ vista como culpada no fim do relacionamento e ter4 que arcar com a perda de sua
parcela no imoével para o outro companheiro ou cdnjuge, ocorrendo claramente um
retrocesso juridico.

Questdo relevante trazida neste trabalho, é o fato de ser, a usucapiéo
familiar, aquela que tem o menor prazo de prescricdo aquisitiva, razao pela qual
alguns autores se inclinam a afirmar que a mesma € inconstitucional pelo tal motivo,
visto que por ser a usucapido uma limitacdo ao direito de propriedade, a mesma
deveria estar presente na Constituicdo Federal.

Observando a Constituicdo Federal, outras espécies de usucapido, temos
que, a que possui 0 menor prazo de prescricdo aquisitiva, possui no minimo cinco
anos para a posse ad usucapionem. Visto assim, ndo poderia existir outra espécie
de usucapido de bem imoével com prazo menor, visto que ndo ha na Constituicdo
outra forma possivel de perda da propriedade por prazo menor.
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No ponto de vista deste, uma das falhas mais gritantes do legislador, foi 0 a
falta da inclusdo na espécie de usucapido familiar dos imoveis rurais. Visto que pelo
principio da igualdade, ndo pode-se haver distingdo entre moradores de zona urbana
e rural, ha também de se considerar a hip6tese de usucapido familiar para os
moradores de zona rural, visto que os problemas que afetam a familia da zona
urbana também alcangcam aqueles que vivem na zona rural.

N&do ha de se admitir que com este instituto da usucapido ndo possa ser
beneficiada uma familia que possui um imoével rural. Sugere este que escreve, que
poderiam ser aplicadas as normas referentes a usucapido especial rural, apenas
diminuindo-se o0 prazo, em comparagdo com O que aconteceu com a usucapiao
especial urbana e a usucapido especial urbana por abandono do lar (familiar) que
possuem 0S mesmos requisitos, somente diminuindo o lapso temporal da prescricéo
aguisitiva. Teriamos assim uma usucapido especial rural por abandono do lar.

Houveram assim, enormes falhas na lei, que pelo seu curto periodo de
apreciacdo e debate das questdes acabou-se por sair prejudicada e de modo
totalmente precario, mantendo em sua redacdo falhas e lacunas que o poder
judiciario tera que suprir em momentos oportunos. Lacunas estas que deverdo ser
supridas por sumulas e jurisprudéncias dos tribunais, pois ndo foram observadas
algumas normas la no inicio. Deverdo ser resolvidas as mais diversas situagfes

problematicas do cotidiano forense.
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