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PREFACIO

Inicio o presente texto ressaltando os meus sentimentos de alegria
e de honra ao receber o convite para prefaciar este livro. Primeiro pela
admiragio e pelo respeito que tenho pela Professora Doutora Suzana
Oliveira Marques Brétas, uma advogada brilhante, uma professora
exemplar e um ser humano simplesmente diferenciado em carater e
em posturas. Fui seu colega por muitos anos na Universidade de Itatina
e 1a conheci todos esses qualificativos da Professora Doutora Suzana.
Depois, pela importancia da obra que se publica. Um livro completo,
didatico, profundo, a0 mesmo tempo tedrico e pratico, e, ainda, com
a originariedade inovadora das grandes teses de doutoramento.

A*“Inconstitucionalidade da Usucapido Familiar”, portanto, € a versao
comercial da tese de doutoramento da Professora Doutora Suzana Oliveira
Marques Brétas, aprovada, por unanimidade, com a nota 10 (dez), com
distingio e recomendagio para publicagio perante o Programa de Pos-Gra-
duagio em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.

Eu tive a honra de integrar a banca de defesa da tese ao lado da
Professora Doutora Taisa Maria Macena de Lima, orientadora da pesqui-
sa, e dos Professores Doutores César Augusto de Castro Fitiza, Adriano
Stanley Rocha Souza e Iara Antunes de Souza. A Professora Suzana
Oliveira Marques Brétas brilhou na sua defesa. Foi uma verdadeira aula
sobre o tema e uma defesa das mais espetaculares que ja presenciei.

Além da introducio e das conclusoes, o livro é composto de 4
(quatro) Capitulos, todos muito bem estruturados e com adequada
relacdo logica de conexio.

O primeiro Capitulo aborda o Estado Democratico de Direito,
com a analise da sua configuracido juridica, dos limites do poder estatal
e da autonomia privada.

11



O Capitulo II versa sobre a culpa, os regimes matrimoniais de
bens e as suas consequéncias juridicas, com a analise das consequéncias
da culpa na dissolucdo das relagdes familiares e da pluralidade do regi-
me de bens. Ha, também, varios topicos mais especificos relacionados
ao regime de bens, destacando-se, entre eles, os relativos a adminis-
tracao dos bens, ao regime legal e pacto antenupcial, a alterabilidade
do regime de bens, a repercussio do regime matrimonial de bens no
direito empresarial, aos aspectos contratuais, a repercussio do regime
de bens no direito sucessorio, a sucessio do conjuge sobrevivente e o
cdnjuge e companheiro sobreviventes e ao direito real de habitacio.

O Capitulo III do livro é especifico sobre a usucapido, quando
sa0 estudadas as suas modalidades e os seus requisitos, assim como os
aspectos processuais mais importantes.

O Capitulo IV, que é o mais instigante ¢ um dos mais importantes
para a tese, € especifico sobre a usucapido familiar. Neste Capitulo, a
autora estuda a origem da usucapido familiar e aponta as suas inconsti-
tucionalidades formal e material. Sio apresentadas e detalhadas as incon-
sisténcias sistémicas da usucapido familiar, com destaque a inexisténcia
de prescri¢io entre conjuge e companheiros, a exiguidade do prazo de
2 (dois) anos previsto para esta modalidade de usucapiio, a incompati-
bilidade do instituto com o principio da isonomia, da tolerancia e do
abandono, a viola¢io da expectativa do direito fundamental a heranca.
A autora discorre também sobre a funcio social da propriedade e a
figura juridica da auséncia diante da usucapido familiar.

Enfatiza a Professora Suzana Oliveira Marques Brétas que a
norma prevista no artigo 1.120-A, do Cédigo Civil, que instituiu
a usucapido familiar, é inconstitucional tanto do ponto de vista
material quanto do ponto de vista formal. Do ponto de vista
material, a inconstitucionalidade decorre da violacio do direito
fundamental de propriedade do cénjuge que deixou o lar e nio
abandonou o imével. A inconstitucionalidade formal deriva do fato
de que a usucapido familiar foi inserida de improviso, por puro
oportunismo, quando era votada no Congresso Nacional a Medida
Provisoria n® 514/2010, convertida na Lei n® 12.424/2011, sem a
devida pertinéncia tematica sobre o tema central da referida Me-
dida Provisoria e, nio fosse isso, sem o debate prévio e necessario
para democratizar o processo de aprovagido da norma em questio.

Com muita precisio nos argumentos, aduz a autora que: “O
Estado brasileiro nido pode transferir ao particular (o povo), por
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meio da inser¢io da figura juridica da usucapido familiar no Codigo
Civil, na norma do artigo 1.240-A, o 6nus de concretizar o direito
fundamental e social a moradia”.

A autora vai muito além da demonstra¢io das inconstitucionali-
dades e inconcisténcias da usucapiio familiar. Ela propde o direito real
de habitacdo como alternativa muito mais consistente e adequada. O
titular de um direito real de habitagdo tem a posse direta de um bem
imovel de terceiro, nu- proprietario, e, assim, podera utiliza-lo para
o fim exclusivo de habitacdo. Por isso, esclarece a Professora Douto-
ra Suzana Oliveira Marqués Brétas que o direito real de habitacio,
previsto no artigo 1.414 do Cddigo Civil, seria uma das formas mais
adequadas para viabilizar o direito fundamental e social 2 moradia,
nio obstante ser este 6nus do Estado, que tem o dever constitucional
de implementar politicas pablicas e sociais necessarias para atender
os direitos fundamentais do povo brasileiro.

Pela coeréncia de raciocicio, clareza dos argumentos, ineditismo
da abordagem e profundidade das ideias apresentados, estou plena-
mente convencido das conclusoes da autora.

O leitor interessado ira apreciar cada paragrafo do livro, escrito
com muito estilo, riqueza de pensamento e de informag¢des sobre
todos os assuntos abordados. Ndao ha como nio ser instigado pelo
raciocinio dialético e critico da autora, que se posiciona sobre todos
os temas estudados.

O livro é de leitura obrigatdria para professores, magistrados,
membros do Ministério Publico, advogados, defensores ptblicos, es-
tudantes e todos adqueles que se interessem pelos temas relacionados
com o Direito de Propriedade e o Direito a Moradia nas relacoes
familiares a luz dos direitos fundamentais.

A autora e a Editora D"Placido estdo de parabéns pela magnifica
obra que se publica!

Belo Horizonte (MG), inverno de 2017.

Gregorio Assagra de Almeida

Pés-Doutor e Visiting Scholar pela Syracuse University, NY,

USA, quando foi bolsita Capes em estagio sénior. Doutor e Mestre
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo. Pro-
motor de Justica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais
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INTRODUCAO

A sociedade vem sofrendo inimeras transformagdes, ocasionadas
por multiplos fatores que acompanham os avangos e retrocessos das
rela¢cdes humanas existenciais e patrimoniais, sempre complexas. Nos
ultimos tempos, as sociedades, ndo s6 no Brasil, como no mundo,
vivenciaram grandes transformagdes sociais, politicas, econdmicas,
ideoldgicas, culturais e tecnoldgicas. Estas transformagdes influenciam
o ordenamento juridico, principalmente o Direito Civil, que regula-
menta os atos da vida civil das pessoas, por consequéncia, alterando
seus institutos e institui¢des. No que interessa ao presente trabalho,
impoe-se assinalar que, no ambito do Direito das Coisas, existe o
instituto juridico da usucapiio, que gera a aquisicdo da proprieda-
de mobiliaria ou imobiliaria, a partir do preenchimento de alguns
requisitos, como animus, boa-fé ou sua auséncia, justo titulo ou sua
auséncia, ser ou nao proprietario de outros bens e, por fim, o tempo.

A questio relativa a aquisi¢io da propriedade imobiliaria ou
mobilidria por meio da usucapido é antiquissima, pois o instituto foi
criado pelos romanos e chegou ao Brasil pelas Ordena¢oes do Reino.
E uma das formas de aquisicio da propriedade, ao lado da sucessio e
da acessdo. Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, havia norma ex-
pressa neste sentido. O atual Codigo Civil ndo trouxe norma dispondo
expressamente sobre as formas de aquisi¢io da propriedade, reduziu
0 prazo para aquisi¢ao da propriedade imobilidria e incorporou em
seu corpo a usucapido constitucional. Posteriormente a entrada em
vigor do atual Cddigo Civil, normas federais criaram outras moda-
lidades de usucapiio, tais como o Estatuto da Cidade, Lei Federal n.
10.257/2001, Minha Casa, MinhaVida, Lei Federal n. 11.977/2009,
com o intuito de concretizar o direito social e fundamental a moradia,

15



acolhido no caput, do artigo 6°., da Constitui¢io Federal, via Emenda
Constitucional de n. 26, de 14 de fevereiro de 2000.

Recentemente, por meio da Lei Federal n. 12.424/2011, fo1
incluido no Coédigo Civil o artigo 1.240-A, que trata da figura ju-
ridica da usucapido familiar. Embora esta modalidade de usucapido
tenha sido inserida no Cédigo Civil no livro que trata do Direito
das Coisas, Titulo III, que trata da propriedade, nao ha davida que se
trata de figura juridica hibrida e controvertida, mesclando elementos
dos direitos das coisas com elementos do direito de familia.

O presente livro focalizard que a figura juridica da usucapido
familiar padece de vicios de inconstitucionalidade sob o ponto de
vista formal e material, além de nao se harmonizar com as normas
estruturais do Codigo Civil que tratam dos regimes de bens, dos as-
pectos e consequéncias patrimoniais do casamento ou uniio estavel
e com sua parte geral. Trata-se de um retrocesso, pois a usucapiao
familiar traz a baila discussio sobre culpa, quando da dissolu¢ao da
unido, questao que havia sido mitigada e superada ao longo do século
XX, pois incompativel com uma sociedade isonomica, inclusive no
campo familiar, conforme norma do artigo 226, § 5°., da Constitui¢io
Federal de 1988.

Constata-se que a mensagem da norma da usucapido familiar,
artigo 1.240-A, do Cédigo Civil, é conceder uma prote¢io, uma mo-
radia, a0 conjuge ou companheiro que permaneceu no lar com a prole
comum. Dentro da sistematica do ordenamento juridico brasileiro, é
possivel a concessio da referida protecao sem que se viole o direito
fundamental de propriedade do conjuge ou companheiro que, em
tese, tomou a iniciativa da ruptura da vida em comum e deixou o lar.
Moradia e propriedade sio direitos distintos e que podem conviver,
uma vez que a propriedade pode ser fragmentada, ou seja, é possivel
a convivencia do direito de propriedade com algum direito real de
uso, gozo ou frui¢do, como o direito de habita¢io, uso ou usufruto.
Além do mais, o ordenamento juridico brasileiro ja prevé solucio
que preserva o direito de moradia do conjuge ou companheiro em
se tratando de dissolucio causa mortis.

Com esses propositos, dividimos o livro em quatro capitulos. O
primeiro capitulo tratarad do Estado Democratico de Direito e foi divi-
dido em trés titulos: configuracdo juridica do Estado Democratico de
Direito, o exercicio e os limites do poder estatal e a autonomia privada,
a democracia e suas perspectivas juridicas. Inicialmente, tratou-se das
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formas e elementos do Estado de Direito, do Estado Democratico de
Direito e seus pilares, quais sejam, liberdade, direitos fundamentais,
seguranca juridica, separacio das funcgdes estatais e propriedade.

Posteriormente, ainda no primeiro capitulo, serd examinada a
legitimag¢iao do poder, que é concedida ao agente politico pelo povo
e volta-se para a prote¢io dos direitos e garantias fundamentais do
proprio povo. Sendo possivel combater as normas editadas pelos agen-
tes politicos que nio respeitem os direitos fundamentais, por meio
da acido de declaracio de inconstitucionalidade e, em casos extremos,
pelo direito de resisténcia.

O primeiro capitulo também tratara dos limites do poder estatal
no Estado Democratico de Direito, da origem do poder do povo como
origem do poder no Estado. Também discorrera sobre o processo le-
gislativo, focalizando que a norma deve ser constitucional sob o ponto
de vista formal e material. Sinalizar-se-a que a Lei n. 12.424/2011,
que introduziu o artigo 1.240-A no Cddigo Civil, tratando da figu-
ra juridica da usucapido familiar, é inconstitucional sob o ponto de
vista formal, pois nio foi observado o devido processo constitucional
legislativo, eis que viola o direito fundamental de propriedade.

Por fim, no primeiro capitulo, também se discorrera sobre a
autonomia privada, que estd relacionada a ideia de liberdade prevista
no artigo 3°.,,1,da Constituicao Federal, focalizada em tratados inter-
nacionais. Liberdade e autonomia devem ser concretizadas em todas
as fases da vida e no ambito religioso, pessoal, patrimonial, negocial,
na escolha da entidade familiar, na escolha do regime de bens, enfim,
na pratica dos atos da vida civil.

O segundo capitulo tratard da figura juridica da culpa e dos
regimes matrimoniais de bens, tendo sido dividido em dois titulos.
O primeiro titulo tratard das consequéncias juridicas da culpa na
dissolu¢do das relagdes familiares entre conjuges, empreendendo
retrospectiva historica de sua mitiga¢io ao longo do século XX,
considerando que, a partir da Emenda Constitucional n. 66/2010,
sua discussao foi abolida do ordenamento juridico brasileiro e nio
gera qualquer consequéncia de ordem patrimonial na hipdtese de
dissolu¢io da entidade familiar. A imposi¢ao de dificuldades por parte
do legislador com o intuito de dificultar a dissolu¢io do casamento
ou da unido estavel, como a discussdo sobre culpa, ndo é concebivel
no Estado Democritico de Direito. O segundo titulo ira tratar de
forma minuciosa das modalidades de regime matrimoniais de bens
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existentes no ordenamento juridico, eis que a figura juridica da usu-
capido familiar estd atrelada ao regime de bens, na medida em que
sua concessao sO é possivel em se tratando de imodvel comum. No
Brasil, os nubentes ou companheiros possuem, em regra, autonomia
para optarem por um dos regimes de bens existentes ou mescla-los,
desde que nido haja ofensa 2 norma de ordem publica. A escolha é
exercida pelo pacto antenupcial, excetuando a hipdtese do regime
legal ou obrigatdério de bens que mitiga o exercicio da autonomia
em algumas circunstancias. Abordar-se-a também, a figura juridica
da mutabilidade ou alterabilidade do regime de bens, no decorrer da
uniio, que gera consequéncias de ordem patrimonial, cuja solugdo
judicial se da pelo procedimento de jurisdi¢ao voluntaria.

Posteriormente, também no ambito do segundo capitulo, tratar-
-se-a de forma especifica sobre cada modalidade de regime de bens.
Ou seja, ficard demonstrado de forma clara que o ordenamento juri-
dico brasileiro ja regulamenta de forma pormenorizada as normas de
natureza patrimonial que se aplicam aos conjuges ou companheiros
durante a unido e quando da dissolucio inter vivos ou causa mortis, no
que pertine a partilha de bens, constituicao de sociedade empresarial,
disposi¢dao onerosa ou gratuita de bens moveis e imoéveis. Logo, ficard
demonstrado que a norma do artigo 1.240-A, do Cédigo Civil nio
se harmoniza com a estrutura normativa vigente.

Por fim, encerrando-se o segundo capitulo, sera abordado o
direito real de habitacdo, que é concedido ao conjuge ou compa-
nheiro sobrevivente, na hipotese de dissolu¢do causa mortis do ca-
samento ou da unido estavel, cuja finalidade é concretizar o direito
fundamental e social 4 moradia, previsto no caput, do artigo 6°., da
Constitui¢ao Federal.

O terceiro capitulo versard a figura juridica da usucapiio; sua
origem; caracteristicas; teorias da posse e a ado¢do da teoria objetiva
pelo Cddigo Civil brasileiro; requisitos da usucapido, sendo que al-
guns sa0 comuns e outros sao proprios; finalidade de cada uma das
modalidades da usucapiio, previstas no ordenamento juridico, eis
que algumas tem perspectiva constitucional e objetivam concretizar
o direito fundamental e social a moradia. Outras decorrem da inércia
ou abandono da propriedade por parte de seu titulares, ou seja, tém
natureza de direito privado. Sera feita referéncia a legislacio portu-
guesa, eis que o atual Codigo Civil brasileiro inspirou-se no Codigo
Civil portugueés, elaborado na década de 70, ainda em vigor. Sera
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finalizado o terceiro capitulo com abordagem a aspectos processuais,
observando-se os procedimentos concretizadores das pretensoes de
direito material, além da possibilidade de argui¢io de inconstituciona-
lidade da figura juridica da usucapiio familiar, por meio do controle
difuso ou incidental.

O quarto capitulo,além de demonstrar a inconstitucionalidade da
norma do artigo 1.240-A, do Cédigo Civil, discorrera sobre a origem
formal da usucapido familiar e apontara desarmonia com a ordem
infraconstitucional, eis que afronta institutos e normas existentes no
ordenamento juridico brasileiro. Também se criticara a justificativa
de que a usucapido familiar atende ao direito fundamental e social a
moradia, pois a concretiza¢io de referido direito é 6nus do Estado, que
devera implementa-lo por meio de politicas publicas e nio impondo
onus ao particular, no caso, o conjuge ou companheiro que optou por
sair do lar, o que nio significa abandonar a propriedade imobiliaria.

Tentar-se-a solucionar o problema, por meio de exame dos ordena-
mentos juridicos estrangeiros, os quais, assim como o brasileiro, adotam
sistema juridico baseado no direito romano (Civil Law). Para a solug¢io
do problema, também se buscara as fontes de integracio do direito, mais
precisamente, a analogia, pois o ordenamento juridico brasileiro protege o
direito de moradia do conjuge ou companheiro sobrevivente, na hipotese
de término do casamento ou da unido em razio da morte.

Ao final do quarto capitulo, procurar-se-a demonstrar que a
solu¢do encontrada estid no ambito do direito das coisas e nio viola o
direito fundamental de propriedade do conjuge ou companheiro que
deixou o lar. Pelo contrario, concretiza e preserva os direitos funda-
mentais da dignidade da pessoa humana e da moradia do conjuge ou
companheiro que permaneceu no lar com ou sem os filhos comuns.

Assim equacionada uma visdo geral dos objetivos da pesquisa
que culminou no presente livro, é importante ainda enfatizar que
aspectos outros, como a posicao dos Tribunais a respeito do assunto,
julgando recursos em processos com pretensao de usucapiao familiar
em razao de dissolucio de casamento ou uniio estavel, também foram
aqui consideradas.

O gume condutor do raciocinio aqui desenvolvido une o direito
a historia e ao ordenamento juridico de outros paises que adotam o
Civil Law, ressaltando-se que a reflexio juridica sob o ponto de vista
constitucional foi tomada como o nexo preponderante e estruturador
das indaga¢des aqui levantadas.
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ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

1.1. Configuragao juridica

Ao longo do tempo, surgiram intmeras classificacdes sobre as
formas politicas do Estado, porém duas alcangaram projecao universal,
sendo uma delas atribuida a Aristoteles, embora tenha sua origem em
Platio e, a outra,a Maquiavel (ALBUQUERQUIE, 2012, p. 62). Sendo
que, a partir de Aristoteles, surgem formas de governo denominadas
de puras e impuras. Sio formas de governo puras: a monarquia, a
aristocracia e a republica ou democracia. Sio formas de governo im-
puras, pois se contrapdem as formas puras, respectivamente: a tirania,
a oligarquia e a demagogia (ALBUQUERQUE, 2012, p. 62-63).

Segundo Platdo,' sio formas ou regimes de governo:

“As quatro formas de que falo sio comuns e tém seus
nomes precisos. A primeira, a mais elogiada é a de Creta
e de Esparta. A segunda, também segunda em elogios, é
chamada oligarquia e é uma forma de governo repleta de
graves defeitos. A terceira, oposta a segunda mas que vem
logo depois, é a democracia. Por fim vem a nobre tirania,
superior a todas as outras, quarta e suprema enfermidade de
um Estado. Ou vocé poderia vislumbrar alguma outra forma
de governo que possa ser disposta numa classe bem precisa
as monarquias hereditarias e os principados que podem
ser comprados e outras formas semelhantes se incluem em
nossas categorias e podem ser encontradas entre os barbaros
bem como entre os gregos” (s/d, p. 278).

! Plato, filésofo grego, nascido em 427 a. C., foi discipulo de Sdcrates e mestre

de Aristoteles.
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0 leitor interessado ira apreciar cada paragrafo do livro, escrito
com muito estilo, riqueza de pensamento e de informacoes so-
bre todos os assuntos abordados. Nao ha como nao ser instiga-
do pelo raciocinio dialético e critico da autora, que se posiciona
sobre todos os temas estudados.

0 livro é de leitura obrigatoria para professores, magistrados,
membros do Ministério Piblico, advogados, defensores publi-
cos, estudantes e todos adqueles que se interessem pelos te-
mas relacionados com o Direito de Propriedade e o Direito a Mo-
radia nas relacoes familiares a luz dos direitos fundamentais.”
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