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Resumo

Proteger e fomentar o direito & moradia é uma das estipula¢des da Constituicdo de 1988.
Assim, cabe ao Estado facilitar o acesso e a manutencio da moradia as pessoas que néo
tenham condi¢Ges de fazé-lo sem o auxilio estatal e, em maior medida, proteger o direito a
moradia dos vulneraveis. Com o objetivo de proteger a mulher e os filhos menores em caso
de dissolucgio da unido conjugal foi criado o art. 35-A da Lei n°11.977/2009. Todavia, essa
norma é uma excecdo a principios juridicos, o que a torna, em algumas situagdes, inoportuna
e injusta para com um dos cdnjuges. Este artigo trata de aspectos do direito a moradia,
da protecgdo aos vulneraveis e da aplicabilidade da legislacdo comentada e analisa se ela
seria, em alguma medida, inconstitucional. De carater descritivo, a pesquisa desenvolve-se
pelos métodos dedutivo e comparativo, em suas vertentes bibliografica e documental. A
anélise dos possiveis problemas e solu¢des da aplicagéo do art. 35-A da Lei n®11.977/2009

compreende a pesquisa doutrindria e desenvolve-se do geral para o especifico.

Palavras-chave: direito & moradia; programa Minha casa, minha vida; divércio; regime

de comunhio de bens; familia.

Abstract
Protecting and promoting the right to housing is one of the stipulations of the Brazilian

Federal Constitution of 1988. Thus, the State must create ways to facilitate access and
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maintenance of housing by people who are unable to do so without state aid. It is also up
to the state, to a greater extent, to promote and protect the right to housing for vulnerable
people or people who are in an unequal situation. In this light, article 35-A of Law 11.977/2009
was created, which aims to protect women or minor children in the event of marital
dissolution. However, the legislative form presents itself as an exception to some legal
principles, making it, at times, inopportune and unfair to one of the spouses. Thus, in this
article, we deal with some aspects of the right to housing, the protection of the vulnerable
and the practical applicability of the commented legislation, in order to analyze whether
this would be, to some degree, unconstitutional. The research is developed at a descriptive
level, through the deductive and comparative method, in its bibliographical, virtual and
documental aspects. Thus, it understands the doctrinal bibliographical research with the
objective of verifying the hypothesis. The analysis proposed here is developed with the
predominance of the deductive method, as it departs from the general study to the specific
one, aiming to present possible problems and solutions for the application of article 35-A
of Law 11.977/2009.

Keywords: right to housing; My house, my life program; divorce; common property

regime; family.
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1 Consideragoes iniciais

No inicio do terceiro mandato do presidente Luiz Indcio Lula da Silva descontinuou-se
o programa habitacional social criado pelo seu antecessor, o Casa verde e amarela. Com
a Medida Proviséria (MP) n®1.162/2023, o governo retomou o programa de facilitagio do
acesso & habitag#o, o programa Minha casa, minha vida (PMCMV), cujo objetivo é ampliar

aoferta de moradias, sobretudo para a populagdo de baixa renda, estimular a modernizagéo

3 LIMA NETO, Antonio Oliveira; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. A protecio dos vulneraveis no programa Minha
casa, minha vida: uma analise do artigo 35-A da Lei n11.977/2009. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia,
DF, v. 61, n. 242, p. 179-193, abr./jun. 2024. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/242/
ril_v6l_n242_pl79

4 Lima, A. O., Neto, & Ehrhardt, M., Jr. (2024). A protegdo dos vulneraveis no programa Minha casa, minha
vida: uma anélise do artigo 35-A da Lei n® 11.977/2009. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(242), 179-193.
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/242/ril_v61_n242_pl79
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do setor habitacional, fomentar a melhoria das moradias existentes, aprimorar e fortalecer
a atuacdo dos agentes publicos e privados na promoggo do programa.

O programa habitacional permite que a populagio busque o auxilio do Estado para
adquirir moradia prépria por meio de financiamento bancério: o Estado concede subsidios
aquem se amolda as regras do programa, e o agente financeiro administrador do programa,
a Caixa Econdmica Federal, fornece os financiamentos, que se baseiam em contratos de
longo prazo, com a diviséo do saldo devedor em parcelas a serem pagas ao longo dos anos
(por periodos entre vinte e trinta e cinco anos), cabendo ao mutudrio escolher o lapso tem-
poral de sua vigéncia. Isso significa que os consumidores passam de um tergo até metade
da sua vida (Abdala, 2021) a pagar as parcelas do financiamento e, obviamente, situacdes
inusitadas e impensaveis podem influenciar o cumprimento de suas obriga¢Ges para com
o agente financeiro.

Segundo a MP n® 1.162/2023 (Brasil, 2023d), o PMCMV compreende trés faixas: a
faixalatende a beneficidrios que recebem até R$ 2.640,00; a 2 alcanca pessoas com renda
familiar de R$ 2.640,01 até R$ 4.400,00; por fim, a faixa 3 beneficia familias com renda
de R$ 4.400,01 até R$ 8.000,00.

Neste trabalho analisa-se especificamente a prote¢éo dos vulneraveis segundo deter-
mina o art. 35-A da Lei n® 11.977/2009, a Lei do programa Minha casa, minha vida (ou Lei
do PMCMV). Ela estabelece que - nos casos de dissolucio da unido estavel, separacéo ou
divércio - o imével adquirido no PMCMYV que tenha obtido auxilio financeiro da Unido,
Fundo de Arrendamento Residencial (FAR) ou Fundo de Desenvolvimento Social (FDS) ser4
transferido exclusivamente para a mulher, independentemente do regime de comunhio
aplicado ao caso (Brasil, [2023c]). No par4grafo tinico do art. 35-A, ressalva-se que, caso seja
estipulada a guarda dos filhos em favor do marido, o titulo de propriedade do imével serd
registrado em nome dele (Brasil, [2023c]). Com efeito, é necessério considerar o objetivo
protecionista da Lei do PMCMV, pois estipula uma exce¢do ao regime de partilha de bens
escolhido pelos conjuges, além de apresentar uma excegio a essa excecdo, 0 que a torna
controversa e requer uma anélise aprofundada do tema.

Este estudo, de carater descritivo, utiliza predominantemente o método dedutivo: parte
de pesquisa bibliografica documental (doutrinaria, estatistica e legislativa) e jurispruden-
cial, ou seja, do estudo geral do tema para a andlise pratica da matéria, com o objetivo de
avaliar a necessidade de protegéo dos vulneraveis no programa de facilitacdo do acesso a

moradia, bem como a adequagio da atual forma protetiva as necessidades sociais.

2 Odireito a moradia como instrumento de protecao na Constituicao

Antes de analisar o art. 35-A da Lei do PMCMYV, é preciso discorrer sobre o direito a

moradia como forma de protecgo social.
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A Emenda Constitucional (EC) n? 26, de 14/2/2000, estabeleceu o direito 4 mora-
dia de maneira genérica, desacompanhado de qualquer adjetivo ou complementacgo
textual. Sarlet (2021, p. 17) defende a forma como esse direito social foi estipulado na
Constitui¢fio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), pois, segundo o autor,
qualquer adjetivacio poderia ser utilizada tanto para reduzir esse direito por meio de
interpretages restritivas quanto para vincular esse direito & necessidade de legisla¢des
infraconstitucionais.

Estabelecida no Titulo Il da CRFB, a expressao direitos fundamentais abrange os direi-
tos e deveres individuais (Capitulo I); os direitos sociais (Capitulo II); a nacionalidade
(Capitulo I1I); os direitos politicos (Capitulo IV); e o regramento dos partidos politicos
(Capitulo V) (Brasil, [2023a]; Scarpa, 2021, p. 26). Esses direitos séo de titularidade do ser
humano, uma vez que ele é o beneficiario. Emlado oposto est4 o Estado, que deve observar
os direitos fundamentais sociais na criacéo de normas, para que elas tenham seus efeitos
na sociedade de acordo com os preceitos estabelecidos na CRFB (Nolasco, 2008, p. 212).

Ao conceituar os direitos fundamentais, Rosa (2018, p. 264) afirma:

Nesse contexto, os direitos fundamentais devem ser compreendidos como direitos a
serem exercidos frente ao Estado, como limitadores da atuag&o estatal perante aos
cidaddos (direitos de defesa), bem como direitos de prestagéo positiva por parte do
estado frente ao cidadéo, e ainda como direitos a serem tutelados nas rela¢des entre

particulares.

Os direitos de defesa tém a fung#o de proteger a sociedade mediante a limitag&o dos
poderes do Estado, ao passo que os direitos sociais, como direitos a prestacio, reclamam
uma posic¢do ativa do Estado, que deve intervir nas esferas econémicas e sociais com
o objetivo de fomentar a igualdade material (Sarlet, 2021, p. 291). Alexy (2017, p. 499)
destaca que os direitos a prestaggo sdo “direitos do individuo, em face do Estado, a algo
que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”.

Sobre o direito & moradia, considerado um dos direitos humanos, Neves (2005, p. 8)
salienta que, “[d]o ponto de vista pragmético dos portadores ou destinatérios, os direi-
tos humanos tém a pretensio de validade universal”. Scarpa (2021, p. 25) diferencia os
direitos humanos dos direitos fundamentais: estes sdo previstos na Constituicdo de certo
Estado, ao passo que os direitos humanos se relacionam ao Direito Internacional e s&o
reconhecidos como posig¢Ges juridicas inerentes ao ser humano.

Uma habitacdo adequada é um dos pilares da concretizacdo da dignidade humana. No
passado, concebia-se a dignidade como a liberdade de escolher o que se desejava ser (Pico,
2015, p. 65); hoje, a dignidade é considerada algo absoluto e inerente a todo ser humano
(Pele, 2015, p. 8). O direito & moradia consiste em habitar um local indispensével a vida

humana, onde uma familia pode viver em condi¢des basicas de salubridade, intimidade e
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protecdo (Scarpa, 2021, p. 254). Assegurado como norma juridica estatal, cabe ao Estado
a protecdo, a promogio e a regulagdo (Menezes, 2017, p. 48) desse direito. Em relacdo a
ele, Sarlet (2009-2010, p. 15) ressalta:

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger-se a si préprio e a sua familia
contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade,
enfim, de um espago essencial para viver com um minimo de satide e bem-estar,
certamente a pessoa ndo terd assegurada a sua dignidade, alids, por vezes nio terd

sequer assegurado o direito a prépria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida.

Trata-se de um direito composto, cuja violaco afeta outros direitos fundamentais
como o direito 4 satide, & educacio (Pisarello, 2016) e, até mesmo, & vida (Souza, 2013,
p- 96). Ou seja, um de seus objetivos é a protecio dos direitos de primeira dimenséo
(Bucci, 2006, p. 3).

Oart. 32da CRFB estabelece que os objetivos fundamentais da Republica s&o: “construir
uma sociedade livre, justa e solid4ria”; “garantir o desenvolvimento nacional”; “erradicar
a pobreza e a marginalizacio”; e “reduzir as desigualdades sociais e regionais” (Brasil,
[2023a]). Percebe-se, assim, a necessidade de o Estado ser prestador de condi¢des mini-
mas para a dignidade da populagéo. Contudo, a efetivagéo desses direitos pelo Estado
dificilmente serd plena de maneira a satisfazer aos anseios e necessidades de todos.
Scarpa (2021, p. 53) afirma que “seria utépico, invivel, e representaria, em principio,
violacdo da liberdade daqueles que seriam chamados para custear esse nivel excelente de
servigos. Afinal, o Estado sé pode distribuir aquilo que arrecada por meio de tributos”.
Todavia, cabe ao Estado tentar cumprir esses objetivos na maior escala possivel e com a
melhor qualidade disponivel - uma residéncia adequada é indispensavel para a protecéo
das garantias fundamentais, pois com ela é possivel o descanso digno apés o trabalho,
a recuperacdo de enfermidades e o convivio familiar. N&o pode ser apenas um teto ou
abrigo; a moradia assegurada na CRFB ha de ser adequada, na busca pela promocéo do
bem dos seus habitantes e pela reducéo das desigualdades sociais (Lima, 2020, p. 6).

Sobre aadequacdo do direito a moradia, o Comentdrio geral n°4 do Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU estabelece alguns pontos como requisitos pri-
mordiais da moradia adequada: a) “Seguranca juridica da posse”; b) “Disponibilidade de
servigos, materiais, beneficios e infraestrutura”; c) “Custo acessivel”; d) “Habitabilidade”;
e) “Acessibilidade”; f) “Localizagao”; e g) “Adequacéo cultural” (Comentérios [...], 2018,
p-258-260). Dessa maneira, segundo o Comentdrio, para uma residéncia ser caracterizada
como adequada necessita ter estabilidade da posse, ou seja, os residentes ndo podem
sofrer com o risco de perder o imével de forma abrupta. Os iméveis ndo podem estar
isolados da sociedade; devem ter acesso a bens e servicos essenciais, como transporte

publico, escolas, hospitais e infraestrutura social (Comentarios [...], 2018, p. 258-259).
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O custo do acesso a habitacfo tem que ser razoavel, de forma a beneficiar a parcela
mais carente da sociedade, mesmo que dependa de subsidios econémicos do Estado. Por
sua vez, a habitabilidade esta diretamente ligada a seguranca e higiene do local. O imével
ndo pode estar localizado num ambiente hostil, insalubre e com riscos a seguranca dos
habitantes (Comentarios [...], 2018, p. 259). A acessibilidade visa proteger aquela parcela
da populagdo que se encontra em situacdo de desvantagem social, ou seja, pessoas que
por alguma questao fisica ou psicolégica estdo com algum grau de vulnerabilidade em
comparacdo ao ser humano médio. Assim, caberia ao Estado regular formas de agraciar
em maior medida essa parcela da populagio (Comentdrios [...], 2018, p. 259). A localizacéo
do imével relaciona-se diretamente aos itens b e d do Comentdrio uma vez que, se o imével
foi construido em local de dificil acesso, certamente néo serd dotado dos demais requisitos
de adequaciio do bem (Comentdrios [...], 2018, p. 260).

Por fim, a adequagéo cultural objetiva evitar que determinada dimens&o cultural da
sociedade seja prejudicada em detrimento do direito a moradia. N&o se pode assegurar um
direito fundamental social quando este prejudica outro direito fundamental - ambos devem
coexistir. De acordo com o Comentdrio geral n® 4, ndo se devem destruir bens culturais e
sociais para construir habitagdes; elas devem situar-se em locais que ndo prejudiquem esses
bens (Comentdrios [...], 2018, p. 260). Outro ponto de destaque para a andlise do contetido
da norma juridica do direito a moradia é a disting#io entre o direito & moradia e o direito
de propriedade previsto no art. 5%, XXII, da CRFB (Brasil, [2023a]). Trata-se de direitos
fundamentais auténomos. Embora a propriedade possa servir de moradia, seu conceito é
mais amplo e abrange uma garantia individual. £ uma combinaggo de direitos e deveres
conferidos a determinada pessoa em relagéio a um bem material, podendo ser oponivel a
terceiros (L&bo, 2020a). Contudo, ndo se trata de um direito absoluto, pois deve a0 mesmo
tempo atender ao interesse do proprietario e desempenhar uma funcéo social (Chamoun,
2019, p. 227). Essa situagfo resulta na posicio preferencial do direito  moradia em relagéo
ao direito de propriedade (Sarlet, 2021, p. 18).

A garantia constitucional & moradia pode ser compreendida como um dos pilares da
concretizacdo da dignidade humana; cabe ao Estado sua prote¢éo, promocéo e regulacio
(Menezes, 2017, p. 48). Protegido pela Constituicio, o direito & moradia mantém uma relagéo
complexa com os direitos fundamentais sociais: pode ser visto tanto como um direito de
defesa, j4 que a moradia ndo pode sofrer interferéncia do Estado e dos particulares, quanto
como um direito & presta¢fio, na medida em que compete ao Estado utilizar meios legais
para fomentar a efetivacio desse direito (Sarlet, 2021, p. 345).

Na CRFB, o direito a moradia é um direito aberto, que envolve situa¢des diversas e ndo
implica imposic¢gio ou sancdo especifica em caso de ndo observagéo. Por isso, com o objetivo
de proteger e melhorar a qualidade de vida dos beneficidrios, a norma do direito 8 moradia
pode ser considerada um principio juridico a ser observado na méaxima medida possivel.
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3 Osvulneraveis e o programa Minha casa, minha vida

Conforme o art. 8 da MP n°1.162/2023 (Brasil, 2023d), que reativou e imprimiu
modifica¢des ao PMCMYV, tém prioridade - “para fins de atendimento, com o emprego de
dotag8o orcamentéria da Unifo e com recursos do FNHIS, do FAR ou do FDS, as familias
[...] que tenham a mulher como responsavel pela unidade familiar”, familias que incluam
“pessoas com deficiéncia, idosas, criancas ou adolescentes”; familias “em situagio de risco
e vulnerabilidade”; familias “em situagdo de emergéncia ou calamidade”; familias que
foram deslocadas involuntariamente “em razio de obras publicas federais”; ou familias
“em situagfio de rua”. H4, portanto, um objetivo protecionista de facilitar o acesso & habi-
tag8o pela parcela da populacio em situacio de vulnerabilidade ou hipervulnerabilidade.
Segundo Malagén Oviedo e Czeresnia (2015, p. 242),

[a] vulnerabilidade é uma marca fundamental que nio pode ser superada; uma reali-
dade manifesta e atualizada permanentemente em toda ordem biolégica e simbélica
davidahumana, que se exprime como uma inquieta¢io permanente na existéncia, por

vezes mais sutil, por vezes mais evidente e incontestédvel, que notifica nossa finitude.

Marques (2019, p. 352) afirma que hipervulneravel é quem est4 numa situagéo social
fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade, peculiar de menores, idosos e enfer-
mos. Ao julgar o Recurso Especial n® 586.316/MG, em 2007 o Superior Tribunal de Justica
reconheceu que “[a]o Estado Social importam n#o apenas os vulneraveis, mas sobretudo
os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritirios e amitde dis-
criminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagéo do consumo e a ‘pasteurizacgio’
das diferengas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna” (Brasil, 2007, p. 3).
A hipervulnerabilidade ocorre quando a vulnerabilidade atinge um grau excepcional
(Carvalho; Avila, 2016, p. 119), ou seja, quando, por alguma razdo especifica, ela é aumen-
tada a ponto de gerar evidente desproporcio entre o ser humano médio e o vulneravel.

No Direito, a ideia de vulnerabilidade é diametralmente oposta ao principio constitu-
cional da igualdade em seu aspecto material, o qual visa proibir qualquer discriminagio
ao mesmo tempo que exige a adogio de medidas protetivas que objetivam a diminuic&o
da diferenca social em relagio aos nio vulneraveis (Carvalho; Avila, 2016, p. 114). Segundo
Marques e Miragem (2014, p. 164), a existéncia de vulneréveis impde a necessidade de
criar normas especificas para diminuir a disparidade entre os inseridos nesse grupo - que
tém dificuldade de acesso a bens e servigos essenciais - e os que néo estdo em situagdes de
vulnerabilidade. Cabe ao Estado proteger, de maneira cuidadosa e na maior medida possi-
vel, o acesso dessa parcela da sociedade a direitos fundamentais. Ao longo dos anos, foram
desenvolvidas e inseridas no ordenamento juridico leis protetivas dos que se encontram
em desvantagem social, como a Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da crian¢a e do adolescente), a Lei
n°10.741/2003 (Estatuto doidoso) e a Lei n®13.146/2015 (Estatuto da pessoa com deficiéncia).
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Ao priorizar a concessdo de financiamentos com subsidios governamentais para pes-
soas em situacdo de vulnerabilidade, a medida proviséria que estabeleceu novas regras
para o PMCMYV objetivou proteger e beneficiar essa parcela da populago. Essa prioridade
relaciona-se diretamente ao protecionismo expresso no art. 35-A, o qual define que, nos
casos de dissolucio da unifo estavel, separa¢io ou divércio, o imével adquirido no PMCMV
que tenha obtido auxilio financeiro da Uniio, do FAR ou do FDS ser4 transferido exclu-
sivamente para a mulher, independentemente do regime de comunhéo aplicado ao caso
(Brasil, [2023c]).

O primeiro ponto a ser observado diz respeito a delimitacéo dos casos. O art. 35-A da
Leido PMCMV determina que somente os iméveis cujos financiamentos tenham sido bene-
ficiados com recursos do or¢amento geral da Unido, do FAR ou do FDS serdo partilhados
de forma excepcional, ou seja, nos termos do art. 35-A. Deve-se, pois, observar a estreita
relacdo do art. 35-A da Lei do PMCMYV com o art. 8° da MP n°1.162/2023, que estabelece a
prioridade da concessdo de subsidios da Uniio, do FAR ou do FDS a familias em que a mulher
é responsavel pela unidade familiar ou por pessoas em vulnerabilidade social ou bioldgica.

Assim, hé relacdo direta entre as familias priorizadas pelos subsidios governamentais
e asua protecdo durante a execugdo e apds o fim do contrato, uma vez que a Lei do PMCMV
tem o propésito de protegé-las em casos de rompimento da relagio familiar. Essa deter-
minag#o é producente, pois os financiamentos séo contratos vigentes por longos periodos,
0 que justifica a prote¢éo dos vulneraveis - e sobretudo dos hipervulneraveis - ndo s6 no
momento da contratacdo do financiamento como também durante a execugéo do contrato
ou até mesmo apds o fim do pacto de vontades.

O art. 35-A apresenta duas exce¢des: a primeira estabelece que os iméveis adquiridos
com a utilizacdo de recursos do FGTS nio ficam somente no nome da mulher: devem ser
partilhados de acordo com o regime de comunh#o vigente no casamento (Brasil, [2023c]). A
segunda excegdo relaciona-se a guarda dos filhos. O pardgrafo inico do art. 35-A determina
que, caso a guarda dos filhos menores seja atribuida ao pai, a ele dever4 ser transferido o bem
financiado (Brasil, [2023c]). O modelo delimitado pela segunda excegéo deixa de proteger
a mulher, para proteger criancas e adolescentes. Trata-se de uma excecéo significativa,
j& que filhos menores de idade, por sua condi¢do natural, em regra estdo em situacéo de
vulnerabilidade superior a de uma mulher fisica e psicologicamente capaz.

Todavia, peca alei ao ndo definir um tipo especifico de partilha para as situagdes em que
o niicleo familiar é composto por idosos ou deficientes. E contraproducente, nos casos de
dissolugdo familiar, ndo estabelecer um modelo protetivo para as pessoas com deficiéncia
ouem idade avancada. Assim, por exemplo, no caso de um niicleo familiar composto por um
homem, seu pai deficiente fisico e sua esposa, se houver a dissolugéo da relacdo do casal e
o contrato tiver sido firmado sob os pardmetros estabelecidos pelo art. 35-A, o imével serd
transferido unicamente para a mulher ou registrado em nome dela.

Outro ponto a ser considerado é o fato de os niicleos familiares ndo serem todos com-

postos apenas por um homem e uma mulher. Caso haja a dissolu¢io de um niicleo familiar
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constituido por dois homens, em que um trabalhe e 0 outro permaneca na residéncia cui-
dando dos filhos e em dependéncia financeira, poderia o imével ser transferido somente
para o que detém a guarda dos filhos, ou essa regra ndo seria aplicivel em caso de unifo
homoafetiva?

Esses exemplos evidenciam o descompasso da norma vigente com a melhor compreenséo
doutrindria e jurisprudencial sobre a evolucgo da protecéio das pessoas que compdem as
entidades familiares. Portanto, a Lei do PMCMV deve ser alterada para adaptar-se a nova
realidade social e abarcar tanto a protecdo da mulher ou das criancas e adolescentes em
caso de dissolucdo da familia quanto a de outros vulneraveis que componham nticleos

familiares ndo enquadrados no modelo tradicional de familia.

4 Aspectos controversos do art. 35-A da Lei do PMCMV

O regime de comunhéo parcial de bens é o mais usual no Pafs, e todo casamento néo
realizado com pacto antenupcial é regido por essa forma de comunho (Lébo, 2020b).

Segundo Labo (2020b), o que singulariza o regime é a coexisténcia de bens comuni-
céveis e no comunicaveis. A linha de separagio estd na data da celebragio do casamento.
Até ela, os bens adquiridos por um dos conjuges permanecem particulares, inclusive os
adquiridos posteriormente com valores derivados da alienacéo dos bens particulares; apds
a celebracio, as aquisi¢des de bens realizadas por ambos ou por apenas um dos cénjuges,
mediante negdcio juridico oneroso, sdo consideradas comunicéveis, ou seja, 0 bem adquirido
pertence a ambos os conjuges (Ldbo, 2020b). Nos termos do art. 1.639 do Cédigo civil (Brasil,
[2023b]), aos conjuges resta o direito de estipular regime de comunh&o de bens distinto da
comunh&o parcial antes da celebra¢io do matriménio ou realizar a modificacio durante
o matriménio, desde que haja autorizacio judicial com base em requerimento motivado
por ambos os cdnjuges e haja a apuracéo da procedéncia das razdes, sendo protegidos os
direitos de possiveis beneficiados ou prejudicados por terem interesses diretos nos efeitos
da relagdo conjugal.

Com base na verificagfo do regime de casamento é determinada a forma de partilha de
bens no momento da separagéo do casal. No entanto, o art. 35-A da Lei do PMCMYV estabele-
ceuuma exce¢do que modifica a forma de divisdo de bens em casos de separagéo. Com essa
excegdo, sob 0 argumento de promogéo da igualdade material mediante a discriminacio
positiva das mulheres, a lei ndo observa a determinacéo do art. 226, § 5%, da CRFB (Diniz,
2018, p. 364): na sociedade conjugal, tanto os direitos quanto os deveres devem ser exerci-
dos igualmente pelo homem e pela mulher (Brasil, [2023a]). Além disso, o caput do art. 5°
da CRFB estabelece que todos sdo iguais perante a lei e, de forma complementar, o inciso
I firma que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes.

Numa primeira anlise, percebe-se que, sem um forte fundamento para justificar a

excecdo a regra de comunhdo de bens, a prescricéo do art. 35-A da Lei do PMCMYV fere a
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CRFB. Ao realizarem o financiamento imobiliario sob as regras do PMCMYV, os contratantes
apresentam suas rendas e, com base na renda de cada um, determina-se um percentual
de comprometimento no contrato. Assim, se a renda de um dos cénjuges é maior que a do
outro, um percentual maior é estabelecido a quem aufere maior rendimento mensal. O
percentual de renda serve ndo apenas para delimitar as obrigacdes dos contratantes mas
também para determinar o percentual do seguro obrigatério por morte ou invalidez per-
manente de cada um deles e, consequentemente, o percentual de liquida¢io do contrato
em caso de sinistro.

Outra utilidade dessa determinagio em casos de separacgdo é facilitar a estipulacéio da
parcela do financiamento com a qual cada um terd de arcar, com base no entendimento
de que ndo se deve comprometer um percentual considerdvel dos rendimentos mensais
individuais. Contudo, essa divisdo ndo obriga individualmente um dos cdnjuges a pagar
apenas o percentual exposto no contrato; ambos devem arcar com o pagamento integral
das prestagdes.

Ao determinar que o imével, independentemente do regime de comunhéo de bens,
serd transferido apenas para a mulher no momento do divércio, separacio ou fim da unido
estavel, o art. 35-A da Lei do MCMV ndo contempla os direitos de propriedade do cénjuge
que ficard sem o bem, pois ndo estabelece forma alguma de compensacéo, nem desobriga
quem ficara sem o imével de pagar as parcelas do financiamento.

Dessa forma, a lei relativiza a forca vinculante do contrato, pois exclui o direito de
propriedade de um dos membros e, a0 mesmo tempo, promove o enriquecimento sem
causa do conjuge beneficiario, que ficard com a totalidade do imével, mesmo tendo pagado
apenas parte do financiamento (Leardini, 2023, p. 1.691). Porém, esse ndo parece ser o
melhor caminho interpretativo: ndo é possivel aplicar o dispositivo sem considerar todo o
ordenamento juridico e a necessidade de coeréncia do sistema, que veda o enriquecimento
sem causa. N&o é razoavel impor a um dos cdnjuges a perda de seus direitos sobre o bem,
mas manter a exigibilidade das parcelas do financiamento. Além disso, segundo as regras
do programa, é vedado o financiamento de mais de um imével; assim, de acordo com o
§ 82 do art. 6°-A (Brasil, [2023c]), ele ndo poder4 ser beneficiado com novas subvencdes
econdmicas, uma vez que ja foi beneficidrio.

Todavia, como observa Mello (2000, p. 18), determinadas situagdes tornam possivel
a relativizagfo do principio da igualdade que visa evitar desequiparag¢des fortuitas ou
injustificadas. Para realizar desequiparagdes, a lei necessita compatibilizar as exce¢Ges
com os principios do ordenamento juridico, de forma a fundamentar a criagéo de uma
alternativa ao modelo vigente. De acordo com a fundamentagiio da MP n®561/2012 (Brasil,
2012), a opgo pela medida legislativa seria um sinal de que o governo estaria priorizando
as mulheres nos programas sociais. De fato, situac¢des, como a disparidade salarial e a
agressdo doméstica, justificam a manutencéo da exce¢io ao sistema regular de diviséo de

bens - fatores que pesam no momento da analise legislativa.
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Segundo o IBGE, as mulheres recebem em média 76,5% do rendimento dos homens
(Peret, 2019), o que as deixa em inferioridade financeira em relaciio a seus maridos. Quanto
a violéncia doméstica, segundo dados divulgados pela Ouvidoria Nacional dos Direitos
Humanos, no primeiro semestre de 2022 foram registradas 31.398 dentncias e 169.676
delitos envolvendo a violéncia doméstica contra mulheres (Brasil [...], 2022). Assim, a
excecdo a regra da partilha de bem é justificavel, pois numa moradia adequada a mulher
teria seguranca para separar-se do agressor e desvincular-se da relagéo abusiva (Diniz,
2018, p. 371).

Contudo, apesar dos nimeros expressivos, nem sempre a mulher se encontra em situagio
de vulnerabilidade ou de hipervulnerabilidade na relagdo conjugal, de modo que o elemento
justificador da desequiparagéo de igualdade perde forca: néo é razoavel a transferéncia de
propriedade de forma exclusiva para a mulher, muito menos sem qualquer compensacéo
financeira, sob pena de se caracterizar o seu enriquecimento sem causa. Ela ficard com
o imével em detrimento dos direitos do homem, que terd que deixar o bem e continuar a
pagar mensalmente o financiamento.

Por outro lado, hd uma excecéo a regra estipulada pelo art. 35-A da Lei do MCMV: caso
o homem fique com a guarda dos filhos, em seu nome devera ser transferida ou registrada
a propriedade do imével objeto do financiamento habitacional em nome do casal (Brasil,
[2023c]). Com essa estipulagio, o legislador optou por proteger os filhos menores de 18
anos, pois em regra nio tém capacidade civil completa e necessitam de protecdo. Logo, a
troca situacional protetiva é produtiva e justificavel: quem fica com a guarda dos filhos deve
ter facilitado o processo de criacdo, educacdo e estabilidade das criancas e adolescentes.

A Leido PMCMYV apenas estabelece que a propriedade deve ser transferida ao marido ou
registrada em favor dele caso ele tenha a guarda dos filhos; o fato gerador dessa protecdo
é o interesse do menor. Entretanto, a menoridade é passageira: no decorrer do tempo ela
serd superada, de modo que o fato ensejador da transferéncia de propriedade perdera o
sentido; resta apenas o prejuizo ao cénjuge que perdeu o direito sobre o imével, pois a
lei ndo prevé a compensacdo, nem mesmo a partilha apés a superacéo do fato gerador da
divisdo excepcional.

Outro ponto a considerar é que a guarda pode ser alterada. Nesse caso, deve-se alterar
a titularidade da propriedade? Sobre o tema, Tartuce (2021) afirma que a propriedade
ganharia uma natureza ambulatéria, uma vez que seguiria a guarda dos filhos, e reconhece
adificuldade de efetivaciio da forma de propriedade, dado que nio haveria a estabilizacdo
necessaria e esperada do dominio.

Diante disso, em que pesem os pontos acertados da legislacio, ainda hd lacunas a serem
superadas e espago para o aperfeicoamento da norma, de forma a adaptar as tendéncias
sociais, legislativas e jurisprudenciais da contemporaneidade uma lei que, por seu forte

aspecto protecionista, mostra-se producente no cendrio juridico.
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5 Consideragdes finais

Como um principio constitucional, o direito a moradia necessita ser protegido e efeti-
vado o melhor possivel no ordenamento juridico. Para isso, deve o Estado buscar formas
para regular e fomentar esse direito. Uma das politicas mais usuais tem sido a aquisi¢do
de moradia por meio dos financiamentos imobilidrios que utilizam subsidios ofertados
pelo Estado. Como forma de proteger determinados setores da sociedade, no programa de
facilitagdio do acesso a moradia o Estado intenta criar mecanismos de protegéo para pessoas
em ssituacio de hipervulnerabilidade, vulnerabilidade ou desvantagem social. Em virtude
disso, criou-se em 2009 a regra do art. 35-A da Lei do PMCMYV, a qual estabeleceu outra
forma de divis&o de bens, com o fim de proteger a mulher ou os filhos menores.

Apesar de haver motivos razodveis para a manutencéo dessa exce¢do ao regime de
comunhdo de bens, ndo parece o melhor caminho utilizar a norma do art. 35-A da Lei do
MCMV ou seu pardgrafo tinico como regra geral, aplicavel sem verificac¢io do caso concreto
e sem um didlogo coerente com outras fontes normativas. A lei precisa ser aperfeicoada
para adequar-se as situa¢des cotidianas, como o atual modelo de guarda compartilhada
entre os pais. Na busca pela proteco dos vulneraveis, o Poder Legislativo criou um meca-
nismo controverso, que merece atencdo e maiores reflexdes sobre sua aplicabilidade, pois
alei ndo prevé situacdes como casamentos entre pessoas do mesmo sexo nem a protecdo
a deficientes fisicos, mentais ou idosos sob a guarda de um dos conjuges. Nesses casos, ao
desconsiderar aspectos praticos e situacionais merecedores de protegio, o legislador deixou

de proteger pessoas vulneraveis por razdes fisicas, etdrias ou mentais.
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