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RESUMO: Este artigo objetiva uma reflexdo sobre a usucapido conjugal,
disciplinada pela Lei Brasileira n° 12.424, de 16 de junho de 2011, que veio inserir
a letra A no artigo 1.240 do Cdédigo Civil Brasileiro. Pretende-se estabelecer a
possibilidade da presen¢a desse instituto nos ordenamentos juridicos estrangeiros,
que protegem também a propriedade como direito fundamental, assim como o
principio de protegdo a dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, o trabalho
consiste em confrontar normas, institutos de ordenamentos constitucionais
de Estados diferentes, para evidenciar suas semelhancas e dessemelhancas, e
através do cotejo, extrair a evidéncia de semelhangas entre eles, a possibilitar
a eficacia e validade de instituto igual (usucapiao conjugal) em varios sistemas
juridicos internacionais. Para alcangarmos esse desiderato, recorremos a fontes
influenciadoras de todos os ordenamentos juridicos, quer seja o brasileiro ou
os estrangeiros, isto ¢, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, na qual a
propriedade ¢é tutelada de forma explicita como direito fundamental, no mesmo
nivel de previsdo de garantia, o da dignidade da pessoa humana.
Palavras-chave: Propriedade, Usucapiao Conjugal, Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: Thisarticle proposes a reflection on marital prescription, disciplined
by Brazilian Law n°. 12.424, of June 16, 2011, that came to enter the letter A in
the Article 1240 of the Civil Code. It is intended to establish the possibility of
the presence of such an institute in foreign jurisdictions, which also protect the
property as a fundamental right, and the principle of protecting the dignity of
the human person. In this context, the work consists in confronting standards
institutes of constitutional requirements of different States, to highlight their
similarities and dissimilarities, and through collation, extract the evidence of
similarities between them, to enable the effectiveness and validity of the same
institute (marital adverse possession) in various international legal systems. To
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achieve this aim, we resort to influential sources of all jurisdictions, whether
Brazilian or foreign, that is, the International Law of Human Rights, in which
the property is subordinate to explicitly as a fundamental right on the same level
prediction of warranty, the dignity of the human person.

Keywords: Property, Spousal Adverse Possession, Fundamental Rights.

INTRODUCAO

A ideia de escrever sobre o tema Usucapido Conjugal, ocorreu em uma
aula do Prof° Carlos Clerc do Curso de Pés Doutorado - Universita Degli Studi
Di Messina, realizada em Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais, Brasil, no qual
o Eminente Professor se reportava sobre o Instituto da Propriedade.

Afirmava sobre o quanto a existéncia da propriedade é imprescindivel
em todos os ordenamentos juridicos, expondo sobre o seu contetdo, assim como
sobre alguns modelos juridicos, especialmente aqueles que acompanhavam o
Codigo Francés, nao olvidando de mencionar o direito de propriedade dos paises
socialistas, abordando também a propriedade comunitaria em alguns paises da
Africa.

Naquela ocasido, mencionei que no nosso ordenamento juridico
brasileiro, nossos legisladores haviam, recentemente, criado a figura juridica da
aquisi¢do da propriedade pelo desfazimento do casamento ou da unido estavel,
intitulado por alguns doutrinadores brasileiros, como Usucapidao Conjugal.

Com muita surpresa, o insigne professor afirmou desconhecer no
seu ordenamento juridico patrio tal espécie de usucapido, assim como nao
se recordava da existéncia de tal forma de aquisicdao prescritiva, em outro
Ordenamento Juridico.

Levada pela inquietagdo juridica de examinar alguns ordenamentos
juridicos, pesquisei sobre o assunto alguns, tais como o alemao, o francés, o
portugués, o italiano, o suico, o chileno, o espanhol e o colombiano.

Como resultado da pesquisa, ndo encontramos nenhum instituto de
Usucapido Conjugal nesses ordenamentos juridicos, ou qualquer outro a sua
semelhanca.

Em decorréncia da inexisténcia de tal instituto, e sem enveredar sobre
o estudo do mesmo perante o ordenamento juridico brasileiro, resolvemos
entdo escrever o presente trabalho, elaborando um estudo, ndo comparativo
com outros ordenamentos juridicos, porque s6 comparamos quanto existe, mas
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percorrer uma trilha da possibilidade da existéncia de tal instituto nos demais
ordenamentos juridicos, quando concluimos que o direito a propriedade é
considerado como direito fundamental nesses ordenamentos juridicos citados,
assim como o é, no sistema juridico brasileiro.

Nesse contexto, seguimos o método da abordagem dedutiva,
apresentando as principais teorias sobre a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares e destacamos a aceita¢ao no Direito Comparado.

Referimo-nos que as teorias partilham preocupacoes idénticas, ou seja,
as ameagas aos direitos fundamentais provindas dos particulares, com os direitos
sociais, com a necesssidade de limitacdo e controle dos poderes privados, com a
igualdade de oportunidades e garantia das condigdes faticas de livre exercicio dos
direitos fundamentais.

Partimos da premissa que a extensdo dos direitos fundamentais as
relagdes privadas é indispensavel no contexto de uma sociedade desigual, na qual
a opressao pode advir nao apenas do Estado.

Dessa forma, o presente trabalho se justifica por questoes de ordem
juridica e social uma vez que o tema merece ser conhecido, ndo s6 pelo
ordenamento juridico brasileiro, mas por outros sistemas juridicos internacionais,
levando-se em considera¢ao que os direitos fundamentais sdo universalmente
reconhecidos, em fungdo da natureza humana, como o instrumental pelo qual as
pessoas e a humanidade possam sobreviver e alcancar suas proprias realizagoes.

1 DIREITO FUNDAMENTAL E PROPRIEDADE

A concepgao do direito de propriedade e sua protecdo como direito
fundamental, ocorreu com a faléncia do Estado Absolutista, nos fins do século
XVIII. Nesse contexto social, ocorreram as Declaragdes Fundamentais e Novas
Ordens Constitucionais sob a égide da doutrinaliberal, a exemplo da Constituigdo
Francesa de 1793.

Ainda nesse sentido a Declara¢ao norte-americana (Bill of Rights),
preconizou no artigo XVII que “todo cidadao tem o direito de possuir sua propria
propriedade individual assim como em associagao com outras pessoas. Ninguém
serd arbitrariamente desapossado de sua propriedade™.

Essa ideologia, que se baseia na liberdade plena e a igualdade absoluta
entre oshomens, refletiu diretamente sobre a defini¢do do conceito de propriedade,
levando o eminente tratadista francés Duguit, a afirmar que a mens legislatoris
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deste periodo voltou-se ao conceito romano de propriedade, na medida em que
conferiu um poder exclusivo e absoluto ao proprietario (DUGUIT, 1923, §76,
p.292).

Diante dessa protecao conferida pelo Estado Liberal ao direito
de propriedade, como um direito absoluto e sem limitagdes, a Convengao
Internacional de 18.3.1793 decretou: “la peine de morte contre qui com que
proposerait une loi agraire ou tout autre subversive des proprietés territoriales,
commerciales et industrielles” (idem, p. 294).

Nesse mesmo pensamento, o Coddigo Napolednico estatuia em seu artigo
544: “La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la maniére la plus
absolue, porvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par la loi et les réglements”.

Cesari Salvi, ao comentar o artigo 29 da Constituigdo do Reino da Italia
de 1865, afirmava que a propriedade seria decorrente de uma previsao do direito
natural, sendo, assim, anterior ao pacto social firmado para permitir a concessao
de poderes ao Estado (SALVI, 1994, p. 7).

Essa concepgao delimitava tdo somente a forma de aquisi¢ao e protegdo
da propriedade, sem qualquer preocupagao com sua fungao social.

Astransformagdessociais e econdmicas, que modificam, paulatinamente,
o conceito de necessidade e utilidade publica, exigiram o enfraquecimento do
abstencionismo do Estado (politica do laissez-faire) e este é obrigatoriamente
chamado a intervir, sob pena de se instalar a “comogao social’, pela auséncia de
servigos publicos, de carater social ou cultural, tais como escolas, hospitais, agua,
luz, rede de esgoto, e ja no século XX, o Estado assume um papel intervencionista
(Welfare State), estabelecendo a funcédo social da propriedade, reconhecendo-a,
ndo s6 como garantia fundamental, porém, inserindo-a na ordem econdmica,
estabelecendo-a como instrumento de equilibrio social.

Nessa visao, o proprietario continua tendo a plenitude de sua
propriedade, mas nao de forma absoluta, podendo o Estado intervir.

Assim é que a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada pela IX Conferéncia Internacional Americana, na Cidade de Bogota,
Colombia, em 1948, anunciou em seu artigo XXIII: “Toda pessoa tem direito
a propriedade privada correspondente as necessidades essenciais de uma vida
decorosa, que contribua a manter a dignidade da pessoa e do lugar”

Ainda na esfera dos Direitos Humanos, especificamente do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, a propriedade ¢é tutelada explicitamente,
como se observa na Declaragdo de Direitos de Virginia celebrada a 12 de
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junho de 1776, secao 6, na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
aprovada nas sessoes dos dias 20, 22, 24 e 26 de agosto de 1789, artigos 2° e
17, na Declarag¢ao Universal dos Direitos do Homem aprovada em Resolugdo da
IIT Se¢do Ordinéria da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, a 10 de dezembro
de 1948, art. XVII, no Protocolo Adicional n° 1 a Conven¢ao sobre a Prote¢dao
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, aprovado a 20 de maio
de 1952, art. 1° na Carta Enciclica Pacen in Terris, de 11 de abril de 1963, itens
21 e 22, na Convencdo Internacional sobre a eliminacao de todas as formas de
discriminagdo racial, adotada pela Resolugdao n° 2.106 da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas a 21 de dezembro de 1965, art. V, d), e na Conven¢ao Americana
Sobre Direitos Humanos - Pacto de Sao José da Costa Rica - adotada no ambito
da Organizagdo dos Estados Americanos a 22 de novembro de 1969, art. 21.

No direito brasileiro interno publicistico, a Constitui¢ao de 5 de outubro
de 1988, art. 5°, XXIII, garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais o direito de propriedade que atenda a sua fungao social.

No direito interno brasileiro privatistico, o Cédigo Civil, art. 1.228,
assegura ao proprietario os poderes fatico-juridicos de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reivindica-los de quem quer que injustamente esteja com eles.

O Jurista francés Duguit, em palestra proferida em Buenos Aires
e traduzida por Carlos G. Posada, in Guillermo L. Allende, Panorama de Los
Derechos Reales, Buenos Aires, desenvolveu o conceito de fungdo social da
propriedade, com muito acerto:

Advertiréis com lo expuesto el fundamento de la nueva concepcion
dela propiedad. En las sociedades modernas, en las cuales ha llegado
a imperar la conciencia clara y profunda de la interdependencia
social, asi como la libertad es el deber para el individuo de emplear
su actividad fisica, intelectual y moral en el desenvolvimiento de
esa interdependencia, asi la propiedad es para todo poseedor de
una riqueza un deber, la obligacién de orden objetivo, de emplear
la riqueza que posee en mantener y aumentar la interdependencia
social. Todo individuo tiene la obligacién de cumplir en la sociedad
una cierta funcién em razén directa del lugar que em ella ocupa. E
cuanto a la propiedad, no es ya en el Derecho moderno el derecho
intangible, absoluto, que el hombre que posee riqueza tiene sobre ella.
Ella es y ella debe ser, es la condicion indispensable de la prosperidad
y la grandeza de las sociedades y las doctrinas colectivistas son una
vuelta a la barbarie . Pero la propiedad no es un derecho; es una
funcion social. El propietario, es decir, el poseedor de una riqueza,
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tiena, por el hecho de poseer esta riqueza , una funcién social que
cumplir; mientras cumpla o la cumple mal, si por ejemplo no cultiva
la tierra, o deja arruinarse su casa, la intervencion de los gobernantes
es legitima para obligarle a cumplir su funcién social de propietario,
que consiste en asegurar el empleo de las riquezas que posee
conforme a su destino”(DUGUIT, 1967, p. 372 e 398).

No Ordenamento Juridico Argentino, as maiores limitagdes ao direito de
propriedade originam-se na esfera do direito administrativo, ex vi do Artigo 2.611
del Codigo Civil Argentino: “Art. 2611. Las restricciones impuestas al dominio
privado sélo em el interés publico, son regidas por el derecho administrativo”.

Inobstante a existéncia, no ordenamento juridico argentino, da limitagao
ao direito de propriedade, o Artigo 14 da Constitucion Federal de La Republica
Argentina, garante o direito de propriedade. Transcrevemos:

Art. 14. Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber:
de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar;
de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociar-se
con fines, de profesar libremente su culto; de ensefar y aprender.
(grifos nossos).

A importéncia e a prote¢ao ao direito de propriedade em nosso sistema
podem ser captadas pela previsao do caput do art. 5° da CF de 1988, que reforga
a previsao especifica do inciso XXII.

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estranageiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito 4 vida, aliberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes (....)” (grifos nossos).

A lei fundamental alema determina, expressamente, no artigo 14, II,
que a propriedade obriga e deve atender aos reclames do bem estar geral da
sociedade. “Das Eigentum ist ein umfassendes aber nicht ein schrankenloses Recht”
(A propriedade representa um direito pleno, mas ndo ilimitado). (Trad. livre).
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Por outro lado, o Cédigo Civil Brasileiro dispde no artigo 1.228, § 1°,
verbis:

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.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢ao do ar
e das aguas.

O Cddigo Civil Italiano dispde, nos artigos 832 e 834.

Art. 832- Il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose
in modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con l'osservanza degli
obblighi stabiliti dall'ordinamento giuridico .

Art. 834 Espropriazione per pubblico interesse

Nessuno puo essere privato in tutto o in parte dei beni di sua
proprietd, se non per causa di pubblico interesse, legalmente
dichiarata, e contro il pagamento di una giusta indennita (Costit.
42, 43).

Le norme relative all'espropriazione per causa di pubblico interesse
sono determinate da leggi speciali.

Essa Constituigdo, a Italiana, no artigo 42, trata do direito do proprietario.

Art. 42 - A propriedade é publica ou privada.Os bens econdmicos
pertencem ao Estado, ouaentidades, ou a particulares.A propriedade
privada é reconhecida e garantida pela lei, que determina as suas
formas de aquisi¢do, de posse e os limites, no intento de assegurar
sua funcdo social e de tornd-la acessivel a todos.A propridade
privada pode ser, nos casos previstos pela lei e salvo indenizacdo,
expropriada por motivos de interesse geral. A lei estabelece as
normas e os direitos da sucessdo legitima e testamentaria, e os
direitos do Estado sobre as herancas.

A Lei Fundamental Alema4, ou Lei Fundamental de Bonn, dispde no
artigo 14: “Das Eigentum und das Erbrecht werden gewdhrleistet. Inhalt und
Schranken werden durch die Gesetze bestimmt”. “Deve ser garantida a propriedade
e a heranga. Contetudo e limites serdo determinados pelas leis” (trad. livre).
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Assim, diante do tema a que nos propusemos discorrer fez-se necessario
citar a fungdo social da propriedade, reconhecida, atualmente, em quase todos os
ordenamentos juridicos, notadamente o do Brasil, Argentina, Italia e Alemanha,
embora o conceito de fungao social da propriedade nao seja criagdo do século
XX, uma vez que a historia narra, a exemplo com Sao Tomas de Aquino, que a
funcdo social da propriedade estava delineada no alcance do bem comum, no
periodo do liberalismo é que enquadrou-se no uso pleno e irrestrito do particular
(ARAUJO, 2005, p. 48).

Infere-se, pois, afirmar que é imprescindivel a sua existéncia em todos
os ordenamentos juridicos, constituindo-se direito fundamental, e ndo pode ser
eliminado ou alijado, tendo em vista que constitui garantia expressa e fundamental
que se coaduna com a opgdo axiologica dos sistemas juridicos acima citados,
Brasil, Argentina, Itdlia e Alemanha.

Respaldando a protecdo a propriedade e ratificando ser direito
fundamental, A Declaragio Universal de Direitos Humanos aprovada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, dispde em seu
artigo 17: “Toda pessoa tem direito a propriedade individual e coletiva. Ninguém
sera privado arbitrariamente de sua propriedade”

Vale ressaltar, que embora sem sua utilizagdo e fruicao particular, o
direito de propriedade necessita de orientagdo social em sua fruicdo, pois a vida
em sociedade impoe limites naturais ao poder de dispor. Dai, afimar-se que a
propriedade nao pode ser utilizada pelo seu titular como meio de prejudicar a
esfera juridica alheia. Esta utilizagdo perniciosa inviabiliza a vida em sociedade
e faz com que o dominio ndo cumpra sua utilidade e fungdo particular e social .

2 A FUNCAO SOCIAL DA POSSE

A fungdo social da posse se projeta pela usucapiao, a reconhecer que
a posse qualificada pelo elemento temporal cumpre papel social ao permitir a
redistribui¢do da propriedade de forma originaria.

As raizes histdricas da usucapido encontra-se no Direito Romano. Os
romanos travavam lides acerca dos problemas advindos da incerteza do dominio,
a levar uma mudanca da situagao fatica em juridica, passando a posse ser uma
forma de aquisicdo da propriedade, desde que o seu titular a tivesse por certo
decurso de tempo. O IUS CIVILE assim exigia.
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Discorrendo um pouco da histéria da usucapiio, (ARAUJO, 2005, p.38)
classificou enumerando os periodos de evolugdo da usucapiao, como sendo o
periodo arcaico, classico, pds-classico e periodo medieval.

Segundo o autor citado, o periodo arcaico é anterior a Lei das XII Tabuas,
e fora disciplinado da seguinte forma: Usus auctoritas fundi biennium est,
ceterarum rerum omnium annus est usus, ou seja, a usucapiao de bens imoveis
ocorreria no prazo de dois anos, ja para os mdveis o prazo seria redeuzido pela
metade, isto é, um ano (usucapio est auten domini adeptio per continuationem
possissionis anni vel bienni, rerum mobilium anni, immobilium bienni).

Nesse periodo, a posse ja ndo podia ser obtida mediante atos de violéncia,
poistal fato contrariava a natureza do instituto, tinha como fim eliminar aincerteza
quanto ao titular do dominio. Em se tratando de bens méveis, a comprovagao da
posse se faria pela comprovagao de objeto nao furtado. A posse ndo poderia ser
originada da violéncia, precriedade ou clandestinidade. Nao se podia usucapir
além de objetos roubados, os bens do tutelado, os bens incorpdreos e as zonas
de limites entre prédios estabelecidos por lei. Detalhe importante nessa epdca,
¢ que ja havia a proibi¢ao do sujeito ativo da agao ser estrangeiro (peregrini). O
cidaddo romano poderia reivindicar a posse de sua propriedade caso a mesma
estivesse em maos de um estrangeiro. E com relagao a bens moveis, a coisa (res)
haveria de ter valor econémico.

O periodo classico se caracteriza pelo surgimento da longi temporis
exceptio, também chamada de temporis praescriptio. Tal instituto que néo era
positivado, somente criagdo pretoriana, permitia a defesa da posse prolongada
contra o proprietario, ou seja, a interposi¢do da exce¢do protegia a posse contra
a vindicagdo do proprietario do bem. Entretanto, exigia-se a presenca de
determinados requisitos, tais como o lapso temporal de 10 anos entre presentes
e 20 anos entre ausentes. Nao tinha como finalidade aquisi¢do do dominio, tao
somente a paralisagdo da reivindica¢ao da propriedeade. Exigia-se, também o
prenchimento do justo titulo e boa fé. Diferenciava-se da usucapido, uma vez que
a excptio somente paralisava a reivindicagdo do dono do bem, enquanto que a
susucapido tinha como finalidade a aquisi¢ao do titulo de proprietario.

A era pos classica notabilizou-se pela extingao do direito de vindicar
do proprietario negligente. Ele ndo perdia a propriedade, somente o direito de
reivindicar, caso permanecesse silente por 40 anos, depois reduzido para 30 anos.
Outras alteragdes, foram realizada, ja sob o império de Justiniano, no século
VI, com a aceita¢ao da praescriptio temporis como forma de aquisi¢do voltada
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para os imoveis situados nos terrenos orientais, exigindo-se a boa fé e o justo
titulo, com prazo de 10 anos entre presentes e 20 anos entre ausentes, a usucapio
apenas persistiria como meio de aquisi¢ao da propriedade de bens mdveis, com
0s mesmos requisitos e com prazo de 3 anos.

No periodo medieval, o direito de propriedade sofreu modificacdes que
refletiram diretamente junto a formagao do ordenamento portugués. Ocorreu
concentragdo da propriedade junto aos senhores feudais responsaveis pela
protecdo do feudo. Estes apenas exploravam pequena parcela da propriedade. Os
moradores do feudo recebiam a detengdo precaria do solo e podiam se utilizar
das terras mediante varias espécies de contraprestagdo. Surgia uma obrigagao
com formagao de direitos reais e obrigacionais transitorios, de carater vitalicio
sobre a area, como a enfiteuse.

No entanto, a influéncia do Direito Romano, com a prescricao
aquisitiva, levaram , a partir do século XIII, o direito privado luso, a descobrirem
a prescri¢ao aquisitiva de dominio, sendo a usucapido tratada nas ordenagdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

3 A USUCAPIAO NO DIREITO COMPARADO

Atualmente, é de suma importancia quando da analise de um tema,
estabelecer um estudo comparado com outros sistemas juridicos, uma vez que o
Direito Comparado ¢ capaz de radicalizar a compreensao do fendmeno juridico
globalmente, produzindo um conhecimento critico dos sistemas, procurando
superar o formalismo positivista.

E necessdrio salientar que o Direito Brasileiro é, em grande parte,
originario de direito estrangeiro, algumas fortuitas - como a recepg¢ao do direito
medieval portugués, outras provocadas, como a recepgao de institutos e conceitos
do direito norte-americano pela constituicao de 1891, ou a recep¢ao de modelos
franceses e alemaes no Cddigo Civil de 1916, assim como influéncia do direito
romano europeu. A saber, nosso direito publico sofreu influéncias marcantes do
modelo norte americano, especialmente no ambito do Direito Constitucional. Ja
o Direito Privado Brasileiro inspirou-se no Direito francés e alemao. Em matéria
de Direito Penal e Direito Processual, sdo marcantes as influéncias italiana e
alema.
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Citando (SGARBOSSA, 2008, p.17):

O Direito Comparado ocupa-se, também, de fendmenos relativos
a interagdo entre ordenamentos juridicos diversos em aspectos que
fogem ao dominio de outras dreas do saber juridico, como, por
exemplo, no que se refere ao fendmeno da circulagdo de modelos ou
recep¢ao de direito.

3.1 A Usucapiao e o Cdédigo Civil Brasileiro

O primeiro Cédigo Civil Brasileiro, 1916, com origem nas ordenagdes
portuguesas, previam trés tipos de usucapido. A usucapido ordindria que se
consumava em 3, 10 ou 20 anos. A usucapido (prescri¢ao extraorodinaria) que se
exauria em 30 e 40 anos e finalmente a prescricdo imemorial, que necessitava de
comprovagao de duas geragdes para depor sobre o decuro dos 40 anos.

A lei 2.437/1955 determinou alteragdes na usucapido do Cddigo de
1916, notadamente com relagdo a prescri¢cdo aquisitiva, diminuindo o decurso
do tempo, para 20 anos aquele que, por 20 anos, possuia como seu um imével,
independentemente de justo titulo e boa fé e 10 anos, entre presentes, ou
15 anos entre ausentes aquele que possuisse como seu o imdvel, continua e
incontestamente, com justo titulo e boa fé. Reputavam-se presentes os moradores
do mesmo Municipio e ausentes os que habitavam Municipio diverso.

Atualmente, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil prevé duas
hipéteses de usucapido especial, sendo uma urbana e outra rural. A usucapiao de
terrenos urbanos esta prevista no artigo 183 e a referente a drea rural encontra-se
no artigo 191.

O atual codigo Civil Brasileiro, de 2002, introduziu importantes
alteragcdes, no pertinente ao tempo da prescricdo aquisitiva, diminuindo o
decurso do tempo para a implementa¢ao da usucapiio.

O ordenamento juridico brasileiro, acompanhando uma tendéncia
moderna de outros ordenamentos juridicos, além de encurtar o tempo para
aquisi¢do da propriedade pela usucapido, preocupou-se pela valoriza¢ao social
da posse ocupada pelo trabalho. Nesse sentido, escreveu (ARAUJO, p.78):

A opgio pela valorizagdo social da posse qualificada pelo trabalho e
pela moradia demonstra a criagdo de tipos especificos que buscam
nova conformagéo social do instituto, incluindo um abrandamento
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no rigor em relagdo ao terceiro de boa fé. A usucapido extraordinaria
(artigo 1.238 do CC brasileiro) ganhou novo prazo de 15 anos, sem
distingdo quanto a posse exercida entre ausentes ou presentes. O
prazo ainda pode ser diminuido para 10 anos quando a posse for
qualificada. Na usucapido ordindria os prazos também sofreram
relevante diminuicdo. Esta hipdtese estd fundamentada na
configuragdo da boa-fé, o que justifica a estabilizagio do direito
de propriedade em menor tempo. O art. 1.242 do CC brasileiro
abrandou o lapso temporal para 10 anos, com possibilidade de
diminuicao para a metade - ou seja, apenas 5 anos.

Em qualquer dos tipos da usucapiao acima mencionada, ¢ imprescindivel
a boa fé subjetiva e objetiva.

A legislagao brasileira também prevé a susucapiao especial rural (art.
1.239 do Cédigo Civil Brasileiro) e urbana (art. 1.240 do Cédigo Civil Brasileiro).

Admitem alguns doutrinadores brasileiros, que a modalidade de
usucapido urbana sofreu alteragdo para a introdugdo de figura derivada para
permitir a usucapiao entre conjuges, visando a proteger a entidade familiar. Essa
modalidade constitui o nicleo central do presente trabalho e esta prevista no
artigo 1.240- A do Cddigo Civil que abordaremos nos itens seguintes.

3.2 A Usucapido no Direito Alemao

E de dominio publico que os juristas alemies se destacaram pela
reconstru¢do do Direito Privado no século XIX, espelhando-se nos institutos
de Direito Romano. Tal reconstrugao influenciou varios cédigos do século XX,
tendo em vista que a reforma foi necessdria para a integra¢ao do Direito Alemao
ao Direito Comunitdrio. Esse marco ocorreu no ano de 2001, alcangando a parte
do direito das obrigag¢des, a maior sofrida, desde o diploma de 1896. O tema da
prescri¢do sofreu altera¢ao na Parte Geral, inclusive com a previsao da prescrigao
reivindicatoria.

O § 195 do cddigo alemao, estabelece um prazo de 03 anos para a
usucapido ordindria, no anterior, esse prazo era de 30 anos. Refor¢a-se mais
uma vez a tese do encurtamento dos prazos, nos ordenamentos juridicos, para a
prescri¢ao aquisitiva da propriedade.

Afirma (ARAUJO, 2003, p. 80) que O BGB (Biirgerliches Gesertzbuch)
estabelece nos artigos 903 usque 924 sobre o contetido da propriedade. Os artigos
900, 927 e 937 dispdem sobre a aquisicdo e perda da propriedade, regulando
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a matéria relativa a prescricdo aquisitiva. Precisamente, o artigo 900 regula
a usucapido para aquelas hipdteses em que a transcri¢do no registro é viciada
pela causa do negécio juridico. E que o titular do direito de propriedade que
se mantém inerte por 30 anos e nao contesta a inscricdo do registro, o qual
revela negocio viciado, perde a propriedade. Agora, para que tal fato ocorra é
necessario que o interessado, o prescribente, interponha o pedido da usucapiao,
dispensados, nessa hipotese, a boa fé ou o justo titulo de aquisi¢do valida. Melhor
esclarecendo, a pessoa que estd inscrita no registro como proprietaria de um
terreno, sem ter obtido a propriedade, adquire a propriedade se a inscrigdo tiver
permanecido por mais de trinta anos e se conservou durante este periodo a posse
como se dona fosse. O periodo de trinta anos se computa da mesma forma que
a usucapido para adquirir bens méveis. O curso do prazo suspende-se quando é
realizado um assento de contradi¢do contra a exatidao da inscri¢ao no Registro.

Essa modalidade de usucapiao pode ser comparada com a do
ordenamento juridico brasileiro, com previsao no artigo 1.242, paragrafo tinico
do Cédigo Civil Brasileiro.

O artigo 937 do diploma alemao reza sobre a posse de coisa movel,
admitindo quem tem a posse de uma coisa mével, como dono, durante 10 (dez)
anos, adquire a propriedade. Exclui-se a usucapido se o adquirente nao esta de
boa fé, ou se descobre que a coisa ndo era passivel de apropriagio.

3.3 Direito Francés

Diferentemente do Codigo Civil Brasileiro e o da Alemanha, o Codigo
Civil Francés, até 2008, sob a égide da lei 1975-596, de 9.7.1975, conferia
tratamento unificado para a disciplina da posse e da prescri¢ao. Essa unificacdo
justificava-se, ainda como reflexo nas fontes romanas do periodo justinianeu, no
qual a usucapio e praescriptio foram unificadas.

Em 17 de junho de 2008, a citada lei foi modificada pela lei 2008-561,
que dissociou o tratamento da prescri¢ao extintiva no artigo 2.219 e no artigo
2.260.

Na legislacao francesa, assim como na brasileira, alema, como regra
geral, o principal elemento da usucapido ¢ a posse com animus domini, o justo
titulo e a boa fé.

Ressalte-se a impossibilidade também da usucapido sobre bens publicos,
bens inalienaveis e bens pertencentes ao patrimonio historico e a propriedade
literaria.
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Diferentemente do Ordenamento Juridico Brasileiro, a Corte de
Cassagao Francesa, reconhece a protecao da posse a bens imateriais.

Nesse ordenamento juridico (francés), o decurso do tempo ocorre em
duas situagdes: a prescri¢ao de 30 anos e a prescri¢ao de 10 anos, ambas previstas
no artigo 2.272 do Cddigo Civil Francés. Na prescri¢ao aquisitiva de 30 anos,
bastam o tempo e a posse, ja para a prescri¢ao aquisitiva de 10 anos, o justo titulo
e a boa fé sdo essenciais.

Em se tratando de aquisi¢ao sobre bens mdveis, o possuidor adquire
instantanemanete a propriedade.

Igualmente como no Direito Brasileiro, no Cédigo Civil Francés, artigo
2.274, aboa fé sempre se presume, cabendo aquele que alega a ma-fé prova-la.

3.4 Direito Portugués

A legislacao portuguesa dedica a Secgdo I, Capitulo VI disposi¢des gerais
a serem aplicadas a usucapido. O artigo 1.287 determina:

a posse do direito de propriedade ou de outros direitos reais de
gozo, mantida por certo lapso de tempo, faculta ao possuidor, salvo
disposicao em contrario, a aquisicdo do direito a cujo exercicio
corresponde a sua actuagdo: é o que se chama usucapido.

Por sua vez, o artigo 1.288 reconhece a usucapido como modo de
aquisicao de propriedade, assim como a eficicia da sentenga, que tem natureza
declaratodria. Essa legislagao ndo reconhece o direito de usucapir, aos possuidores
a titulo precario, ou seja, os possuidores diretos, a exce¢ao achando-se invertido
o titulo da posse.

Inovagao interessante com relacao a usucapido, trouxe a lei 10.257/2001,
prevendo a usucapido pelo compossuidor e determinar sua extensao aos demais
compossuidores, em relacdo ao objeto da posse comum, possibilitando assim
a usucapido coletiva. Essa modalidade de usucapido, inexiste no ordenamento
juridico brasileiro, assim como o alemao e o francés.

Nesse ordenamento estdo previstas trés formas de usucapir bens
imoveis, a saber: posse com justo titulo e registro, posse com registro de mera
posse e posse sem registro.
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Quando existente a hipotese de posse com justo titulo e registro, é
necessario a boa fé para que o lapso temporal seja de 10 anos, e caso o possuidor
esteja de ma-fé, o lapso temporal é aumentado para 15 anos.

Existente somente o registro de mera posse, e nao de titulo aquisitivo,
a usucapiao é possivel em cinco anos, necessario, nesse caso, que a posse seja
continua e de boa fé. Essa modalidade de usucapir, de posse titulada com prazo
especial, inexiste no sistema juridico brasileiro.

Para a situagdo de posse sem registro, o prazo sera de 15 anos, se
possuidor de boa fé e de 20 anos se for de ma-fé.

3.5 O Direito Italiano

O Cédigo Civil Italiano, regula a matéria da usucapido, em seu livro
Terceiro, intitulado “Della Proprieta, Sezione III”, em seus artigos 1.158 até o
1.167.

A primeira parte disciplinada é sobre a usucapido de bens imoéveis e
direitos imobilidrios, quando dispde: “proprieta dei beni immobili e gli altri diritti
reali di godimento sui beni medesimi si acquistano in virtu del possesso continuato
per venti anni” (Codice Civile Italiano, 1988).

Esse prazo de vinte anos, constitui a praescriptio longissimi temporis do
sistema Italiano, uma vez que nao existem prazos diferenciados, para a prescrigao
aquisitiva da propriedade e de outros direitos reais.

Agora, na situacao do possuidor ter adquirido a propriedade ou um
direito real de outro proprietario putativo (a non domino), estando de boa-fé, o
prazo sera reduzido para 10 anos.

Colui che acquista in buona fede (1.147) da chi non é proprietd un
immobile, in forza di un titolo che sia idoneo a trasferire la proprietd
e che sia stato debitamente trascritto (2.643 e seguinti), en compie
l'usucapione in suo favore col decorso di dieci anni dalla data di
trascrizione. La stessa dispozione si applica nel caso di acquisto degli
altri diritti reali di godimento sopra un immobile.

Ha previsao legal para a usucapido de pequena propriedade rural: Art.
1.159-bis “La proprietd dei fondi rustici con annessi fabbricati situati in continuato
per quindici anni”. O procedimento desse tipo de usucapir ¢ regulado pela lei 346,
de 10.5.1976 (usucapione speciale per la piccola proprietd rurale).
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O prazo da usucapido da pequena propriedade rural no sistema italiano
¢ o mesmo do sistema brasileiro.

O Direito italiano traz a possibilidade da usucapiao da universalidade de
bens maveis, sem qualquer registro, se ausente a boa-fé o prazo sera de 20 anos
e prevista a boa-fé o prazo diminui para 10 anos. Caso o bem esteja registrado e
tenha sido adquirido a non domino, com boa-fé, opera-se a prescri¢do em 3 anos;
caso contrario, em 10 anos, previsao do artigo 1.160.

3.6 Direito Suico

O Cddigo suico prevé a usucapido ordinaria como forma de aquisi¢ao da
propriedade, exigindo-se a posse de boa-fé, durante dez anos, ininterruptamente
e sem impugnagdo. A previsao encontra-se no art. 661, o qual estatui: “Se alguém,
ndo justificadamente, no livro de imdveis, como proprietario, estiver inscrito, ndo
mais podera ser a sua propriedade impugnada depois que ele possui o prédio, de
boa fé, durante dez anos, ininterruptamente e sem impugnacao”. Essa modalidade
exige o justo titulo [...] (apud ARAUJO, 2005, p. 91).

Por outro lado, no artigo 662, a prescrigao imemorial vem determinada:

Se alguém possuir um prédio, que ndo esteja inscrito no livro de
iméveis, ininterruptamente e sem impugnagdo, durante trinta
anos, como sua propriedade, podera exigir seja ele inscrito como
proprietario. Sob os mesmos pressupostos cabe este direito ao
possuidor de um prédio cujo proprietario nio estd indicado no livro
de imdveis ou que, no comeco do prazo da prescri¢do de trinta anos,
tinha morrido ou fora declarado desaparecido. (trad. livre).

No original, art. 661:

les droits de celui qui a été inscrit san cause légitime au registre
foncier comme propriétaire d'un immeuble en peuvent plus
étre contestés lorsqu'il a possédé 1'immeuble de bonne foi, san
interruption et paisiblement pendant 10(dix) ans (Livro Quarto do
Cédigo Civil Suico).

Art. 662. Celui qui a possédé pendant 30 (trente) ans sans
interruption, paisiblement et comme propriétaire, un immeuble non
immatriculé, peut en requérir ' inscription a titre de propriétaire.
Le possesseur peut, sous les m~emes conditions, exercer le méme

190



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

droit 4 I'égard d'un immeuble dont le registre fincier en révele pas le
propriétaire ou dont le propriétaire était mort ou déclaré absent au
début du délai de 30 (trente) ans.

3.7 Direito Argentino

O legislador Argentino, seguindo o modelo francés, trata a perda e a
aquisicao de direitos reais e pessoais através do instituto da prescri¢do, em um
mesmo titulo do Codigo Civil. Preleciona a seccion tecera: “De la adquisicion y
perdida de los derechos reales y personales por el transcurso del tiempo”. Titulo I
: “De la prescripion de las cosas y de las acciones en general” (Codigo Civil de La
Nacién Argentina, 2011).

Art. 3.947. Los derechos reales y personales se adquieren y se
pierden por la prescripcion. La prescripcion es un medio de adquirir
un derecho, o de libertarse de una obligacion por el transcurso del
tiempo.

Art. 3.948- La prescripcion para adquirir, es un derecho por el cual
el poseedor de una cosa inmueble, adquiere la propiedad de ella por
la continuacién de la posesién, durante el tiempo fijado por la ley.

Observa-se no dispositivo acima que o legislador nao se reportou aos
bens moveis, é que no Sistema Juridico Argentino, a posse tem for¢a de titulo
para essa classe de bens.

No artigo 3.999, vislumbra-se a forma do usucapidao breve, o que
corresponde no sistema juridico brasileiro a nossa forma ordinaria, em ambos os
sistemas dependem de justo titulo e boa fé.

Reza o art. 3.999: “El que adquiere un inmueble con buena fe y justo titulo
prescribles la propiedad por la posesion continua de diez arios”.

Dentre os sistemas juridicos pertinente a matéria analisada, somente o
Sistema Juridico Argentino delimita diversas formas de presungoes legais de atos
possessorios, ex vi do artigo 2.384:

Son actos posesorios de cosas inmuebles: su cultura, percepcién
de frutos, su deslinde, la construcién o reparacion que en ellas se
haga, y en general, su ocupacién, de cualquier modo que se tenga,
bastando hacerla en algunas de sus partes.
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Igualmente ao sistema juridico brasileiro, o argentino prevé a usucapiao
extraordinaria, dispensando o justo titulo e boa-fé. Reza o art. 4.015 do Cddigo
Civil Argentino:

Prescribiese también la propiedad de cosa inmuebles y demds derechos
reales por la posesion continua de veinte afios, con dnimo de tener la
cosa para si, sin necesidad de titulo y buena fe por parte del poseedor,
salvo lo dispuesto respecto a las servidumbres, para cuya prescripcion
se necesita titulo.

3.8 Direito Chileno

Nesse ordenamento juridico, o instituto da usucapido é regulado no
capitulo destinado a prescri¢do, nao no capitulo acerca aos direitos reais.

Diferentemente dos demais ordenamentos acima citados, o chileno
admite possibilidade de aplicacagdo da prescricdo aquisitiva ndo s6 para o
dominio de bens, assim como de outros direitos reais, exceto as servisoes
descontinuas nao aparentes.

Ha previsdo legal da usucapido ordinaria, sendo de dois anos para
os bens moéveis e de cinco anos para os imoveis. A posse devera ser regular e
continua.

Para a susucapido extraordindria, nos casos em que o prescribente nao
seja possuidor regular, o prazo serd de 10 anos. Nesse caso nao ha necessidade
de justo titulo. Essas modalidades de usucapir estdao previstas nos artigos 2.497,
2.505, 2.507, 2.509, 2.510, 2.511 e 2.512 do Codigo civil Chileno.

3.9 Direito Espanhol

O Cddigo Civil Espanhol prevé a usucapido ordindria, extraordindria e
a sobre bens moveis.

Para a usucapido ordindria, exige-se o justo titulo e a boa fé. Para o
justo titulo impdem-se duas condigdes, a veracidade e a validade. Entende-se
por validade a modalidade juridica que o documento representa, tais como um
contrato de compra e venda, uma doagdo, dagao em pagamento. Por veracidade,
a existéncia real do titulo.

A usucapido ordindria esta prevista no artigo 1.940 desse diploma legal.
“Para la prescripcion ordindria del dominio e demds derechos reales se necesita
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poseer las cosas con buena fe y justo titulo por el tiempo determinado en la ley”. Por
sua vez, diz o artigo 1.957: ‘el dominio y demds derechos sobre bienes inmuebles se
prescriben por la posesion durante diez afios entre presentes y veinte entre ausentes,
con buena fe y justo titulo” (Cédigo Civil Espanhol).

O artigo 1.959, regula a usucapido extraordindria, o prazo de prescrigao
aquisitiva é de 30 anos, sem exigéncia do justo titulo e boa fé. Preleciona o artigo:

Se prescriben también el dominio y demas derechos reales sobre
bienes inmuebles por su posesion no interrumpida durante treinta
ands, sin necesidad de titulo ni de buena fe, y sin distincion entre
presentes y ausentes, salvo la excepcién determinada en el artigo
539.

A usucapido debens moveis ocorrem na forma ordindria e extraordinaria.

A usucapiao de bens méveis ocorrera com o prazo de trés anos, chamada
usucapido ordinaria. A posse do bem movel deve ser sem interrupgdo, com a
necessidade da boa fé, porém nao faz mencao expressa a necessidade do justo
titulo. Art. 1.955: “El dominio de los bienes muebles se prescribe por la posesion no
interrumpida de tres ands con buena fe’.

A usucapido de coisa moveis extraordinaria, ocorre pela posse initerrupta
do bem por seis anos, sem necessidade de boa fé ou justo titulo. Dispde o artigo
a segunda parte do artigo 1.955, “También se prescrible el dominio de las cosas
muebles por la posesion no interrumpida de seis ands, sin necesidad de ninguna
otra condicion”.

3.10 Direito Colombiano

O ordenamento juridico civil colombiano, no que se refere a aquisigao
da propriedade pela usucapiao, regula unificadamente a prescri¢ao aquisitiva e a
extintiva, isto é, o direito de adquirir a propriedade pelo decurso do tempo, assim
como a hipdtese de se perder a propriedade pelo nido exercicio do direito pelo
decurso de certo lapso temporal.

No diploma colombiano, a usucapido pode ser exercida por agdo ou
exce¢do, assim como ser alegada por terceiros. Admite a usucapido de bens
corpdreos, de raizes e mdveis . Assim como o ordenamento chileno, admite a
usucapido sobre direitos reais. Prevé a usucapido ordindria, a extraordinaria e
sobre bens maveis .
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O artigo 2.528 trata da usucapido ordindria, a exigir posse regular e
ininterrupta, justo titulo e boa fé. Para essa modalidade de usucapir, recaindo
sobre bens imdveis, o prazo ¢ de cinco anos, tratando-se da usucapido ordinaria
sobre bens moveis, o prazo sera de trés anos.

Na usucapido extraordinaria, somente admitindo sobre imdveis, nao se
exige o justo titulo e a boa fé, somente a necessidade de posse regular. Nesse caso,
o prazo sera de 20 anos.

Para outros direitos reais, as regras da declaragdo da usucapiao sdo as
mesmas, exceto ao direito de heranga, cujo prazo fixo é de 30 anos e as servidoes,
que podem ser objeto de usucapido, no prazo de 10 anos.

4 USUCAPIAO CONJUGAL PELA DESAFETIVIDADE

Feito esse breve historico acerca da origem da usucapiao, e ap6s discorrer
sobre ele no direito estrangeiro, como o ordenamento juridico alemao, francés,
portugués, italiano, suico, chileno, espanhol, colombiano pode-se afirmar que ao
longo da histéria ha o reconhecimento da fungédo social da posse, a ultrapassar a
Otica meramente patrimonial e a procurar visualizar a protegdo a dignidade da
pessoa humana, lhe dando o direito a propriedade, através da usucapiao.

Nessa toada, ao conceito de pessoa (ente: pessoa fisica e juridica),
inclui-se a familia, cuja prote¢do no Brasil foi reconhecida pelo art. 9° da Lei
12.424/2011 que acrescentou o art. 1.240-A ao Cddigo Civil, introduzindo a
usucapido familiar, objeto central do tema do presente trabalho.

Conforme podemos observar, ao longo do nosso trabalho, nao
vislumbramos nos ordenamentos juridicos acima citados, nenhuma espécie de
usucapido similar da codificada pela lei brasileira.

O artigo 1.240- A, Codigo Civil, preleciona :

Aquele que exercer, por dois anos ininterruptamente e sem oposigéo,
posse direta, com exclusividade, sobre imdvel urbano de até duzentos
e cinquenta metros quadrados cuja propriedade divida com ex-
codnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral,
desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O direito previsto no caput nio sera reconhecido a0 mesmo
possuidor mais de uma vez.

§ 2° No registro do titulo do direito previsto no caput, sendo o
autor da agdo judicialmente considerado hipossuficiente, sobre os
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emolumentos do registrador nao incidirdo e nem serdo acrescidos
a quaisquer titulos taxas, custas e contribui¢do para o Estado ou
Distrito Federal, carteira de previdéncia, fundo de custeio de
atos gratuitos, fundos especiais do Tribunal de Justi¢a, bem como
de associagdo de classe, criados ou que venham a ser criados sob
qualquer titulo ou denominagao.

Tem-se, portanto, que a usucuapido conjugal decorre do abandono
de lar, por um dos conjuges ou conviventes, pelo prazo minimo de dois anos.
Esse abandono do lar, caracteriza uma separagao de fato, ainda que perdure o
casamento ou a unido estavel, mantendo-se o vinculo familiar entre as partes.

Nesse aporte, o Enunciado 499, jornada de Direito Civil2.

A posi¢ao do ordenamento juridico brasileiro, permitindo que um dos
consortes ou conviventes venha a adquirir o imével que pertencia ao casal, se
justifica pela auséncia de afetividade decorrente do abandono do lar, cessando a
convivéncia entre o casal.

Efetivamente, trata-se de uma usucapido de meagdo, uma vez que o
parceiro que ficou no imdvel, o abandonado, adquirira a cota parte do outro em
relagdo ao imovel que servia de lar para o casal.

Assim, a separagdo de fato, pelo abandono de um dos consortes
ou conviventes, é o que se leva a comprovar a cessagdo da afetividade e, por
conseguinte, a base de sustentagao da relagao de casamento ou de unido estavel.

Por sua vez, aquele consorte ou convivente que, apds a separagdo de
fato, promove uma agdo de divorcio (ou de dissolucdo de unido estavel) ou
mesmo alguma outra medida judicial, ndo sera alcangado pela fluéncia do prazo
usucaptivo.

E necessério frisar, que além do abandono do lar por um dos consortes
ou conviventes, ¢ necessaria a presenca dos demais requisitos, tais como, imovel
situado em zona urbana, com metragem nao superior a 250 metros quadrados,
finalidade de moradia na utilizagdo do bem, inexisténcia de outra titularidade pelo
usucapiente, seja de imdvel rural ou urbano, impossibilidade de reconhecimento
desta especial categoria de usucapido, ao mesmo possuidor, mais de uma vez,
lapso temporal de dois anos de abandono, o objeto da aquisi¢do debe ser o imével
residencial da propriedade comum do casal .

O doutrinador brasileiro Cristiano Chaves, com relagdo a usucapido
conjugal se reporta:
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A pretensdo normativa é mais simbdlica do que concreta. Nao se
pretende incentivar o requerimento da usucapido, mas ao contrario
disso, colaborar para que as pesoas que se separam faticamente
regulamentem, em definitivo, a sua situagdo, evitando deixar
pendéncias juridicas, econdmicas e sociais, para além das pendéncias
afetivas que foram deixadas pela erosio afetiva. Até porque parte que
permanece no imével assume, sozinha, as obrigagdes pecunidrias
que dele decorrem, como pagamento de tributos e despesas com
a manutengdo da coisa. Por isso, parece razoavel que, havendo um
abandono por tempo consideravel (dois anos), ocorra a aquisi¢do
originaria da meagao da outra parte (FARIAS, 2013).

Aludido tipo de prescrigdo aquisitva, decorrente da existéncia de um
casamento ou da unido estavel e simultaneamente da dissolu¢ao desse casamento
ou unido estavel, recebeu o nome pelos nossos doutrinadores de Usucapido
Conjugal, nds preferimos chama-lo de Usucapido pela Desafetividade, uma
vez que a auséncia de afetividade decorrente do abandono de lar (cessando a
convivéncia entre o casal ) justifica a posi¢do do sistema juridico, permitindo que
um dos consortes, ou companheiros, venha a adquirir o imével que pertencia ao
casal.

De fato, em qualquer ordenamento juridico, a conjugalidade, quer pelo
casamento ou uniao estavel, exige que os efeitos juridicos estejam subordinados
a reciprocidade afetiva.

Diante dessa afirmativa, mister se faz a analise do referido instituto sob
o enfoque das teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas e sua recp¢ao no direito comparado, a procurar descortinar como e em
que medida se da a vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais e qual
a eficdcia desenvolvida pelas normas constitucionais e tratados internacionais
consagradoras de direitos fundamentais na ordem juridica privada.

A doutrina acerca da eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre privados, divide-se em quatro grandes orientagdes: a tese da recusa de
eficécia, a tese da eficacia mediata ou indireta, a tese dos deveres de protecido e a
tese da eficacia direta ou imediata.

Examinaremos as principais teorias sobre a eficicia dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas.
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5 STATE ACTION (Recusa da eficacia)

Essa teoria desenvolvida pela jurisprudéncia dos Estados Unidos, afirma
que a Constitui¢ao e os direitos nela consagrados sé vinculam, em principio, os
poderes publicos, ocorrendo a incidéncia dos direitos constitucionais no espago
privado quando o particular desempenhasse fungéo tipica do poder publico, ou
quando fosse possivel vislumbrar, na sua conduta, uma substancial implica¢dao do
Estado. E prépria da concepgio do Estado Liberal. Defende a liberdade individual
ampla, sendo a autonomia privada exercida livremente, sem interferéncia do
poder publico.

Segundo SARMENTO (2006, p. 193 e 199), sobre a state action’

[...] apesar dos erraticos temperamentos que a jurisprudéncia lhe
introduziu, ndo proporciona um tratamento adequado aos direitos
fundamentais, diante do fato que os maiores perigos e ameacas a
estes ndo provém apenas do Estado, mas também de grupos, pessoas
e organizagdes privados.

Aludida tese da recusa da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas esta associada ao radical individualismo. Caracteriza a Constitui¢do e a
cultura juridica em geral dos Estados Unidos.

6 TEORIA DA EFICACIA MEDIATA

Essa teoria conhecida também por a teoria da eficicia horizontal
mediata ou indireta dos direitos fundamentais foi desenvolvida originariamente
na Alemanha, por Gunther Diiring (NIPPERDEY, apud SARLET, 2000, p.147).

Mencionada tese alcangou um papel importante na garantia dos direitos
fundamentais no segundo pos guerra.

De acordo com a tese da eficacia mediata, os direitos fundamentais nao
entram na esfera privada como direitos subjetivos, que possam ser chamados
a partir da Constituicdo (FERRARINI, 2010, p. 27) “ (...) que esta teoria nao
reconhece que a Constituicdo investe os particulares em direitos subjetivos
privados” Isto significa que os direitos fundamentais seriam protegidos no
campo privado por mecanismos proprios, e nao através de instrumentos
constitucionais, cabendo ao legislador privado a tarefa de mediar a aplica¢ao dos
direitos fundamentais sobre os particulares.
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Nesse diapasdo, entende-se que a tese da eficicia mediata procura
defender uma margem de liberdade de agao para os particulares, a evitar que por
meio de um intervencionismo asfixiante ou de um igualitarismo extremo se afete
o sentimento de liberdade.

Perquerindo a idealizagdo plena de tutela judicial dos direitos
fundamentais, grande parte dos doutrinadores entende que a tese da eficacia
mediata nega a possibilidade de aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, porque exterminaria a autonomia da vontade.

SARMENTO ( 2006, p.198) escreve:

Essa teoria nega a possibilidade de aplicagdo direta
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia acabaria
exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando
o Direito Privado, ao converté-lo numa mera
concretizacdo do Direito Constitucional.

7 TEORIA DA EFICACIA DIRETA E IMEDIATA

O Alemao Hans Carl Nipperdey desenvolveu essa teoria, sustentando a
eficdcia absoluta dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado e das
relagdes entre particulares (NIPPERDEY apud SARLET, 2000, p.147).

Essa teoria defende que os direitos fundamentais nao carecem de
qualquer transformagdo para serem aplicadas no ambito das relagdes juridico-
privadas, a significar que os proprios sujeitos do direito privado, e ndo somente
o Estado, sdo destinatarios de direitos fundamentais, tanto dos direitos
fundamentais enquanto direitos ssubjetivos quanto dos direitos fundamentais na
condi¢ao de normas objetivas.

De conformidade com a teoria, os direitos fundamentais podem ser
diretamente chamados nas relagdes privadas precisamente pelo fato de que
a ameca ou violagdo dos direitos fundamentais ndo sdo causadas apenas pelo
Estado, mas também pelos poderes sociais e de particulares em geral.

FERRARINTI, citando SARLET:
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ndo se limitam & fun¢do precipua de serem direitos subjetivos de
defesa do individuo contra atos do poder publico, mas, que além
disso constituem decisdes valorativas de natureza juridico- objetiva
da constitui¢do, com eficacia em todo o ordenamento juridico (...)”
(idem, p. 121).

Os adeptos da teoria da eficacia , direta pregam pela intervengao do
Estado na corregao da desigualdades socias e na limitagdo dos poderes privados.
Afirmam que um dos papéis dos direitos fundamentis é a protecdo da pessoa
humana contra o poder, a constatacio de que na sociedade contemporanea
existem inimeros outros polos de poder além do Estado, que podem igualmente
oprimir o individuo, notadamente a relagao entre particulares.

Em sentido oposto, aos doutrinadores que defendem essa teoria
concluem pela rejeicdo da teoria pelo fato de a mesma nao distinguir as condi¢oes
de vinculagdo de entidades publicas e privadas.

Nao resta duvida que essa teoria é a prevalente na ordem juridica
brasileira, assim como tornou-se dominante em varios paises.

Levando-se em consideragao que a sociedade brasileira é muita injusta
e assimétrica, devido a fortes diferencas sociais, econdmicos e culturais, justifica
um refor¢o na tutela dos direitos fundamentais no Direito Privado, fazendo-se
necessaria a presenca ativa do Estado também nas relagdes interprivadas, pois
a agressao aos direitos fundamentais, no mais das vezes, pode ter origem nos
detentores do poder social e econdmico.

Agora é preciso ressalvar que nem sempre é possivel a incidéncia direta
dos direitos individuais nas rela¢des privadas, e que nem sempre se da através do
reconhecimento de um direito subjetivo de um particular em face do outro.

Nessa visao ¢é a licado de SARMENTO (apud BARROSO, 2006, p. 193 e
199)

Na verdade, parece-nos que ndo é possivel resumir todas as hipdteses
de aplica¢do direta dos direitos individuais nas relacdes privadas a
moldura, por vezes estreita, do direito subjetivo. O operador do
direito ndo deve ser podado na sua criatividade, reconhecendo-
se-lhe a possibilidde de, através dos mecanismos ou instrumentos
que a situagdo concreta revelar como apropriados, proteger os
bens juridicos tutelados pelas normas garantidoras dos direitos
fundamentais.
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Enfim,ateoriadaeficiciaimediata defende que os direitos fundamentaias
nao carecem de qualquer transformacdo para serem aplicadas no ambito das
relagdes juridico-privadas.

8 A TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO

Estabelece essa teoria, que o aplicador do direito deve observar, a luz
dos parametros da Constitui¢do, se determinada composi¢ao feita pelo legislador
¢ constitucionalmente aceitavel. Esta diretamente ligada com a teoria da eficacia
mediata, assim com a tese da eficdcia imediata. S6 divergem quanto ao papel
do juiz quando nao ha lei ordinaria aplicavel. Para a tese de eficacia imediata o
julgador reconhecer o direito fundamental como direito subjetivo oponivel em
face de outro particular, ja a tese da eficacia mediata, nao aceita efeito suplementar
das normas constitucionais.

Essa teoria dos deveres de protecdo reconhece que os direitos
fundamentais criam efeitos juridicos, ndo porque direitos subjetivos oponiveis
a outros particulares, conforme estatui a teoria da eficacia imediata, porém, a
partir do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais de
onde decorrem, para todos os poderes do Estado, especiais deveres de protegéo .

A teoria dos deveres de prote¢ao , das acima citadas, é a mais complexa,
uma vez que reconhecem a projecdo dos efeitos juridicos, ndo enquanto
direitos subjetivos oponiveis a outros particulares, como diz a teoria da eficacia
imediata, mas a partir do reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos
fundamentaqis , dos quais decorrem, para todos os poderes do estado, especiais
deveres, a permitir o Juiz, caso, o legislador nao tenha cumprido adequadamente
os seus deveres de legislar, que se recorra diretamente a norma constitucional na
resolugdo entre particulares .

Essa teoria ¢ largarmente utilizada no Tribunal Constitucional Alemao,
entretanto, a mesma critica que se coloca contra a tese da eficacia mediata, se
opoOe contra a teoria dos deveres de prote¢do, no sentido de ndo conferir aos
direitos fundamentais tutela adequada, ja que tal protecdo dependeria, a maioria
das vezes da vontade incerta do legislador ordinario.
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9 A EFICACIA IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS NO DIREITO BRASILEIRO.

O sistema de direitos fundamentais albergados na Constituigdo
Brasileira tem carater iminentemente social.

A doutrina majoritdria brasileira, tem-se posicionado pela eficacia direta
e imediata dos direitos fundamentais também nas relagdes entre particulares.
Infere-se dai, que o posicionamento advém do modelo intervencionista e social
da Constitui¢ao Brasileira, na visao dos direitos sociais e eecondmicos, da mesma
forma da previsao de varios direitos direcionados aos particulares, a exemplo dos
direitos trabalhistas.

Além disso, a Constitui¢do Brasileira tem como referéncia de Republica
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, confirmando que o modelo
constitucional brasileiro se afasta da visao liberal que o estado seria o unico
violador dos direitos fundamentais.

Em razdo da Constituicdo Brasileira, anunciar no artigo 5°, § 1° a
imediata aplicabilidade das normas de direitos fundamentais é que a doutrina
brasileira, também aceita a eficacia imediata nas relagdes entre particulares.

E oportuno lembrar a licio de FACCHINI:

Ao contrario da concepgdo liberal classica, que vislumbrava na
Constitui¢do apenas um limite ao poder politico, sem afetar as
relacbes privadas, regidas pela legislacdo infraconstitucional, o
constitucionalismo contemporaneo atribui a Constitui¢do a fungdo
de modelar também as relagdes sociais e econdmicas. Dai porque se
defende que a Constitui¢do deva ser aplicada diretamente, inclusive
em relagdes interprivadas, a0 menos sempre que a controvérsia de
que se trata ndo possa ser resolvida com base na lei, seja por ser
lacunosa, seja porque a lei oferece uma solugdo aparentemente
injusta” (FACCHINI NETO, 2006, p.46-47).

Na verdade, a postura passiva que se estabelecia entre o Estado e o
individuo nao deve ser mais aceita, o Estado Democratico de Direito se confunde
com a realizacdo efetiva dos direitos fundamentais. Assim ¢ mister a presenca
ativa do Estado nas relagdes interprivadas, a evitar a agressdo aos direitos
fundamentais aos detentores do poder social e econémico.
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Inobstante a aceitacao da eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, ndo significa negar ou subestimar o efeito do
alcance dos direitos fundamentais através da lei.

10 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Apos a analise das teorias que se reportam acerca da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas e a estabelecer a correlagio da aquisi¢ao
da propriedade, através do usucapido conjugal, como forma de protegido da
familia, ainda que seja pela desafetividade, pelo abandono de um dos codnjuges,
necessitando o Poder Publico intervir, para fazer valer outro direito fundamental
que ¢ a dignidade da pessoa humana, direito esse reconhecido em qualquer
ordenamento juridico, é que se pretendeu colocar o instituto protegido pela Lei
Brasileira, Lei 12.424/11, de 16.06.2011 Usucapiao conjugal, que também almeja
como finalidade a efetiva¢ao do principio da fun¢ao social da propriedade, como
modelo para todo os ordenamentos juridico internacionais, como forma de
protecao dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana , a familia e
o direito a propriedade.

Nesse contexto, o Artigo 16.3. da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos: “A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecao da sociedade e do Estado”. (Declara¢ao Universal de Direitos
Humanos, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro
de 1948).

Com relagdo ao direito de propriedade, dispde o artigo 17 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos: 1. Toda pessoa tem direito a propriedade,
individual e coletiva. 2. Ninguém sera privado arbitrariamente de sua propriedade.

11 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A raiz etimoldgica da palabra dignidade deriva do latim dignus e
significa aquele que merece estima e honra. Aquele que é importante. Cada
pessoa, guarda intima relagdo com o conceito de dignidade, com referéncia ao
seu querer, ao seu desejo de reconhecimento individual, como pessoa, com o seu
valor intrinseco.

O conceito de dignidade remonta no tempo. Para os gregos, a dignidade
humana estava ligada a posi¢ao social ocupada pelo individuo na sociedade e
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ndo incluia constituia aspectos de igualdade, podendo ser retirada das pessoas..
No Cristianismo , o conceito se fortaleceu, e adquiriu a dimensao ocupada nos
dias atuais, uma vez que a solidariedade, o amor ao préximo, da igualdade do
homem em rela¢do a Deus, determinaram, imposi¢do de penas, se subtraidas.
Na Idade Média, Sao Tomas de Aquino sustentou a concep¢ao estoica e crista da
dignidade da pessoa humana, de um ser criado a imagem e semelhanga de Deus,
portanto, devendo ser respeitado como gente.

Montesquieu analisa a vida humana em sociedade, tendo a liberdade
como principio para uma vida digna. “ Nao basta haver tratado da liberdade
politica em sua relagdo com a Constituigdo; cumpre apresenta-la sob o ponto
de vista da relagdo que ela mantém com o cidadao” (MONTESQUIEU, 2007, p.
148).

A revolugao francesa e seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade,
consolidaram os principios ligados aos direitos fundamentais, e por conseguinte
a protecdo a dignidade da pessoa humana.

Encontramos em Immanuel Kant uma forte influéncia no conceito de
dignidade da pessoa humana, quando este afirma que o homem ¢ um fim em si
mesmo, ndo uma fung¢do do Estado ou Nagdo, devendo estes estar organizados
em beneficio do individuo (KANT, 2003, p.58).

A Organizagdo das Nagdes Unidas teve um papel fundamental na
concepgao da dignidade da pessoa humana, afirmando que todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, sendo dotados de razao
e consciéncia e devem agir uns para com os outros num espirito de fraternidade.

O principio da dignidade da pessoa humana, reune os valores
fundamentais, norteia todos os ordenamentos juridicos que se dizem
democraticos, assegurando o Estado Democratico de Direito. A pessoa humana
¢ a base da propria existéncia do estado democratico de direito e ao mesmo
tempo fim permanente de todas as suas a¢des, devendo ser respeitada, tutelada e
assegurada a possibilidade de concretizagao do desenvolvimento integral de suas
potencialidades.

O reconhecimento e protecdao da dignidade da pessoa humana pelo
direito resulta justamente de toda uma evolu¢iao do pensamento humano sobre o
que significa este ser humano e a sua compreensdo do que ¢ ser pessoa e de quais
os valores que lhe sdo inerentes, que influencia e determina o modo pelo qual o
Direito reonhece e protege sua dignidade humana.
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A dignidade ¢ uma qualidade intrinseca e indissocidvel do ser humano
e a sua destruicdo implicaria a destruicdo do outro, sendo assim, a prote¢do
e o respeito a dignidade da pessoa humana constitui meta permanente da
humanidade, do Estado e do Direito.

Ha previsao na Carta Politica Brasileira, de 1988, da constitucionalizagao
do direito Privado, a necessitar de algumas vezes serem aplicadas diretamente
normas constitucionais para a solu¢do de questdes de Direito Civil e também a
necessidade de a lei civil ser aplicada a partir de uma interpretagdo nos termos da
constituicdo em busca da harmonia e unidade do sistema juridico.

O principio da dignidade da pessoa humana esta presente em todos
os textos normativos, brasileiros, notadamente no direito de familia, devendo o
aplicador reconhecer o seu individual valor para assegurar o desenvolvimento e
o exercicio de seus direitos intrinsecos em familia.

Ademais, a familia representa o ponto de partida de todo o ser
humano para al¢angar outras relagdes afetivas. Esta ndo se expressa somente
no modelo nuclear de pai, mae e filho , mas nas varias estruturas e modelos,
passando do singular ao plural, preeenchendo as diversas formas afetivas que
vao se apresentando ao longo de existéncia humana, surgindo um poliformismo
familiar, num modelo aberto, viva, intensa, verdadeira.

A Constituigdo Portuguesa de 1976, em seu artigo 1°, estabeleceu o
principio da dignidade da pessoa humana e, na ligao de José Joaquim Gomes
Canotilho (CANOTILHO, 1999, p. 221), esse principio, como base da republica,
significa o econhecimento do homo noumenon, isto é, da pessoa humana
como limite e fundamento do dominio politico da Reptblica e neste sentido, a
Republica ¢ uma organizacao politica que serve ao homem, e nao o contrario.

O Constitucionalista renomado Paulo Benevides (BONAVIDES, 1996,
p.195.) afirma que cumprida a tarefa da elaborag¢ao formal da Constituigdo,
cabera a Sociedade, aos governantes, legisladores, juizes, aos cidadaos enfim,
utilizando os mecanismos e ferramentas da Carta Politica, escrever com atos de
compreensao e argucia interpretativa a Constituigdo viva, aquela que se aplica ao
cotidiano na protegdo dos direitos e na salvaguarda das franquias democraticas.

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana representa o
reconhecimento de que o ser humano é dotado de razdo, que o diferencia dos
animais e, portanto , em func¢ao de sua racionalidade e dotado do livre arbitrio e
da liberdade de escolhas, que devem se protegidas.
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Portanto, o ser humano é merecedor de prote¢do e de reconhecimento
de sua dignidade e nao pode ser tratado como objeto de interesses do Estado e
da Sociedade.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana visa a garantir a
protec¢do ao ser humano nao apenas para assegurar um tratamento humano e nao
degradante, porém nas situagdes em que a vulnerabilidade humana se manifestar,
de sorte que terdo procedéncia os direitos e as prerrogativas de determinados
grupos, de uma maneira ou de outra, frageis e que estdo por exigir uma protegdo
especial da lei, como o caso das criangas e adolescente, idosos, deficientes fisicos
e os membros da familia.

12 COMPENSACAO DE AMPARO ALEMA

O instituto da Compensa¢do do Amparo (CA) surgiu pela primeira
vez na Alemanha em 1976. A idéia fundamental norteadora da concepgao da
Compensagdo de amparo, tinha como questdo pacifica, o fato de que todos
tém direito a sua prdpria aposentadoria por idade, atendendo-se ao direito do
desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana.

Segundo Mirian de Abreu (2003, p. 667),

pessoas ndo ativas em aquisicdo sdo excluidas dos sistemas
previdenciarios, com base na concep¢ido de que somente aqueles que
recebem salario participam dos mecanismos de protecdo oferecidos
pelo Estado social. Dentre os grupos mais atingidos por essa
estrutura funcional, contam-se aqueles cdnjuges que administram o
lar, cuidam dos filhos e os educam em tempo parcial ou integral. O
tempo gasto com os filhos e a administra¢édo do lar ndo é avaliado e
mensurado economicamente.

Nesse mesmo sentido, cita o ex- presidente do Tribunal Constitucional
Alemao, Prof° Zeidler, (idem) que ja em 1983 defendia o direito da mulher do lar
a uma aposentadoria por idade, como se ela tivesse sido ativa profissionalmente
por 20 ou 25 anos, com uma remunera¢ao média. Isto porque ela teria contribuido
parao contrato de geragoes, equivalente ao de um homem ativo profissionalmente,
que durante toda a sua vida profissional, pagou contribui¢des ao seguro social. A
educagdo dos filhos nao é um assunto privado, e sim uma proposta com custos
necessariamente socializados.
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A Compensagdo de Amparo é uma realidade ndo s6 da Alemanha, mas
em alguns paises como Canada, Holanda, suica e os estados Unidos.

O fundamento juridico da Compensacio de Amparo encontra-se
no respeito aos Direitos Fundamentais, utilizando a aplicagdo do principio da
igualdade de oportunidades.

A Compensagdo de amparo fisionomiza-se por ser um instituto
nuclearmente privado.

No sistema juridico alemao, encontra-se positivado no Cédigo Alemao,
nos artigos 1.587, e seguintes. A compensagao de Amparo exige de que sejam
repartidas as previsdes e as expectativas de aposentadoria entre os conjuges de
forma igual, por ocasiao do divdrcio. Quando o casamento é desfeito e o consorte
que se dedicou ao lar, a criagdo e protecdo dos filhos, ao se divorciar, é compensado
com uma aposentadoria., paga, com as contribui¢des do outro conjuge.

O principio equitativo ¢ aplicado na medida em que tais pretensdes
de direito sdo adquiridas pelos dois conjuges, independentemente do fato de
um deles ter se dedicado & administra¢do do lar, enquanto o outro se voltava
integralmente ao exercicio de uma atividade aquisitiva.

A Compensagao de Amparo tem por objetivoa criagio de uma Seguranca
Social, um mundo melhor, aquele que vai ser por outras gera¢des construido,
portanto, os filhos melhor orientados, pela total dedicagdo de um dos pais, irdo
construir um mundo mais pacifico, estabelecendo uma melhor seguranca social.
Por sua vez, caso haja o desfazimento desse casamento, aquele que dessa missao
se ocupou, ter o direito de receber a sua aposentadoria.

Trata-se de uma justi¢a prospectiva, e os imperativos dessa justica,
a proteger o cdnjuge divorciado, na verdade é a concrecao dos principios dos
ordenamentos juridicos, dos Estados Democraticos de Direito, que se alicergam
nos principios da igualdade, solidariedade e na protegao a dignidade da pessoa
humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Afirma-se que em qualquer ordem juridica e, por consequéncia nas
areas do Direito Privado, os direitos fundamentais como principios e valores
devem ser aplicados, ainda que merecam adaptagdes, por, nas relagdes privadas,
desfrutarem, os particulares, de uma autonomia de vontade.
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Admite-se a consagragdo numa ordem democratica, de que o individuo
é essencialmente livre, constituindo-se essa liberdade em um direito fundamental.
Esse principio ¢, a um sé tempo, moral e juridico, uma vez que o seu alcance
efetivo ndo deve se sobrepor aos demais direitos fundamentais, quando com ela
em conflito.

Melhor explicando, face ao grau de existéncia de desigualdades faticas
entre os envolvidos, mais intensa devera ser a protecdo ao direito fundamental
em jogo e menor a tutela da autonomia privada.

Nesse raciocinio é que se justifica o reforco a protecdo dos direitos
fundamentais dos particulares mais vulneraveis em face dos poderes privados.

Assim, embora em relacdes privadas paritarias e equilibradas, o livre
consentimento da pessoa ndo legitima lesdes ao nicleo principal dos seus direitos
fundamentais, nem tampouco a sua dignidade como pessoa humana, uma vez
que sdo irrenunciaveis.

Nesse debate, ensina Robert Alexy sobre o papel da ponderagao no
debate sobre a interpreta¢do dos direitos fundamentais. De acordo com referido
autor, quanto maior o grau de nao satisfacao, ou detrimento de um principio,
maior deve ser a importancia de se satisfazer o outro.Essa regra ele denomina de
lei da ponderagao.

Dessa forma, pode-se afirmar que o peso da autonomia privada, numa
ponderagao de interesses, varia ndo apenas de acordo com o grau de desigualdade
na relagdo juridica, mas também em fungao da natureza da questdo examinada.

No caso especifico da Usucapidao Conjugal, a par do reconhecimento do
direito da propriedade como um direito fundamental, o abandono do lar pelo
ex conjuge ou ex companheiro, ha dois anos, enseja ao ex companheiro ou ex
codnjuge que dividia a propriedade, a aquisicdo do dominio integral. Esse direito
(aquisi¢ao do dominio) vem a ser o reconhecimento da protecao da dimensio da
ideia de dignidade da pessoa humana, que no caso, recebeu tratamento ultrajante
pelo abandono, sem qualquer motivo, pelo ex conjuge ou companheiro.

Na realidade (a autonomia de vontade - direito de abandonar),
posiciona-se numa posi¢ao a menor, uma vez que a prote¢ao de dignidade da
pessoa humana, resguardada pelo direito a propriedade, em contrapartida a
moradia, mostra-se a maior.

Nesse contexto, o direito a propriedade tem peso e valor coextensivos
a dignidade da pessoa humana, uma das caracteristicas dos principios
constitucionais conducentes a efetivagdo desses direitos fundamentais da pessoa
pelos poderes intraestatais.
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Vale a licao de Daniel Sarmento (2006):

nem todas as manifestagbes da autonomia privada desfrutam de
protegdo constitucional dotada da mesma intensidade. Por constituir
um valor essencial do estado democratico e também por exprimir
importante dimensao da idéia de dignidade da pessoa humana,
quanto mais o bem envolvido na relagdo juridica em discussdo
for considerado essencial para a vida humana, maior devera ser
a protecao do direito fundamental em jogo, e menor a tutela da
autonomia privada.

Nessa toada, em que se garante o direito a propriedade no mesmo plano
do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca, motivos pelos quais ele
tem peso e valor coextensivos a dignidade do ser humano, é que parece realista e
nao utdpica, se refletir sobre a possibilidade de em outros ordenamentos juridicos,
da existéncia do instituto do usucapido conjugal, aos moldes do instituido pelo
sistema juridico brasileiro, uma vez que concluimos que o direito de aquisi¢do a
propriedade que antes pertencia ao casal, pelo conjuge ou companheiro, que foi
abandonado, é uma garantia a prote¢do a dignidade da pessoa humana.

Pensamos assim, porque na hipotese da existéncia de valores
coextensivos a dignidade da pessoa humana, os ordenamentos juridicos citados
também admitem esse peso e valor coextensivos, dessa forma, nessa conjectura,
podemos fazer uma comparagao juridica, a partir do suposto da homogeneidade
do objeto, sendo intuitivo e do senso comum que s6 se pode comparar aquilo que
¢ comparavel.

Assim, pelo método comparativo sincrénico, no qual se compara
elementos de ordens juridicas da mesma época mas de lugares diferentes, ¢ que
diante das relagcdes de semelhancas, no que pertine ao modo de aquisi¢do da
propriedade pela usucapido, nos ordenamentos juridicos pesquisados, é que
propomos a possibilidade nesses ordenamentos juridicos (alemao, francés,
portugués, italiano, suico, argentino, chileno, espanhol, colombiano) de legislar
sobre a Usucapiao Conjugal, por nés intitulada Usucapido pela desafetividade.

Em sendo certo que os ordenamentos juridicos mencionados
estabelecem como primazia a defesa da dignidade da pessoa humana porque
estao inseridos nos direitos humanos, nao se vislumbra nenhum ébice a esse tipo
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de aquisi¢ao de propriedade.

Portanto, essa proposta surge em face do fendmeno da globalizagio,
com base no principio da cooperagdo, como alternativa a mitigacdo dos efeitos
da crise sobre direitos conquistados e na solugdo de conflitos de importancia
mundial, ou seja, o alcance a prote¢do a dignidade da pessoa humana.

Nao importa em qual teoria sobre a eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas os paises citados adotem, o essencial é o resultado da
eficicia da teoria adotada, visando a protecao de direitos fundamentais.

Ademais, é necessario viabilizar aplicagdo pratica aos estudos, saindo
do mundo da teoria e contribuindo de alguma forma a concretizagdo efetiva dos
direitos e garantias fundamentais, para que todos os ordenamentos juridicos
alcangem o seu objetivo, que ¢ a pacificagdo social.

Nesse diapasao da pacifica¢ao social, o ordenamento juridico alemao
criou o Instituto da Compensa¢ao de Amparo. De certo é a maior inovac¢ao do
Direito de Familia alemao, desde a introdu¢ao do Cédigo Civil Alemao no inicio
do século XX.

A Compensagao de Amparo como descrevemos no item, significa
o ponto de interse¢io entre o Direito de Familia e o Direito Social. Seu
desenvolvimento é a consequéncia da forma¢ao de uma sociedade industrial, na
qual a seguranca social é garantida cada vez menos dentro da familia, e quase
sempre, preponderantemente, por meio do Estado ou de institui¢des especiais.
Da mesma forma que na Alemanha se admite o instituto da Compensagdo
de Amparo, ou seja, o conjuge que durante o casamento exerceu unicamente
a administracao do lar, ter direito a uma aposentadoria pelo seu desfazimento,
no Brasil, o conjuge que foi abandonado adquire o direito de aquisicao total da
propriedade, pela usucapiao.

Assim, tomando como exemplo o sistema juridico alemdo, que ja
estabeleceu uma justica prospectiva entre os conjuges, admitindo a Compensagdo
do Amparo, amparando especialmente aquele conjuge que dedicou a sua
vida a administracdo do lar, ndo vislumbro nenhum ébice de, também nesse
ordenamento e em outros se admitir a usucapido conjugal, dentro da mesma
visao da justica prospectiva entre os conjuges.
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NOTAS DE FIM

1 “Everyone has the right to own property alone as well in association of others.
No one shall be arbitrarily deprived of his property”.

2 Enunciado 499, jornada de Direito Civil Brasileiro: “A modalidade de usucapiao
prevista no art. 1.240-A do Cdédigo Civil pressupde a propriedade comum do
casal e compreende todas as formas de familia ou entidades familiares, inclusive
homoafetivas”
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