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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 35-A DA LEI Nº 11.977/2009. ATRIBUIÇÃO, EXCLUSIVAMENTE À MULHER, DO TÍTULO DE PROPRIEDADE DE IMÓVEL ADQURIDO ATRAVÉS PROGRAMA MINHA CASA MINHA VIDA, QUANDO DA SEPERAÇÃO DO CASAL. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA ISONOMIA. ARTS. 3º, IV, E 5º, I, DA CF/88. IGUALDADE DE DIREITOS E DEVERES NA SOCIEDADE CONJUGAL. ART. 226, §5º, CF/88. DIREITO DE PROPRIEDADE. ARTS. 5º, XXII, E 170, II, DA CF/88.

1. O art. 35-A da Lei nº 11.977/2009 atribui o título de propriedade do imóvel, adquirido no âmbito do Programa Minha Casa Minha Vida, à mulher, nas hipóteses de dissolução da união estável, separação ou divórcio, independente do regime de bens aplicável. Excetua, apenas, quando os recursos utilizados forem oriundos do FGTS, ou quando o homem tiver a guarda exclusiva dos filhos do casal.

2. A despeito das boas intenções do instrumento legislativo, a atribuição da propriedade do bem imóvel integralmente à mulher – quando do divórcio, separação ou dissolução da união estável – ou integralmente ao homem – quando titular exclusivo do direito de guarda dos filhos – é inconstitucional, por violar o princípio da igualdade, inscrito nos artigos 3º, IV, e 5º, I, da CF/88. 

3. Não se trata, pois, de defesa dos direitos do gênero masculino ou do gênero feminino, haja vista que o dispositivo questionado é nocivo para ambos. Não se pode confundir nítida violação do princípio da igualdade de gênero com ação afirmativa dos direitos da mulher.
4. Há, também, desrespeito à igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal, conforme leciona o artigo 226, §5º, da CF/88.

5. O dispositivo em comento vilipendia lições básicas de Direito Civil, referentes ao direito de propriedade e regime de partilha de bens, uma vez que desconsidera o pacto feito pelos cônjuges/conviventes e a contribuição que cada um efetivamente verteu para a aquisição do imóvel, em nítido desrespeito aos artigos 5º, XXII, e 170, II, da CF/88.
POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade, vencidos  os Desembargadores Rui Portanova, João Batista Marques Tovo, Denise Oliveira Cezar, Túlio de Oliveira Martins, Ricardo Torres Hermann, Claúdio Luís Martinewski, Rinez da Trindade, Vivian Cristina Angonese Spengler, Thais Coutinho de Oliveira e Aristides Pedroso de Albuquerque Neto.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Francisco José Moesch, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Irineu Mariani, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. João Batista Marques Tovo, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Denise Oliveira Cezar, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des.ª Laura Louzada Jaccottet, Des. Ricardo Torres Hermann, Des. Cláudio Luís Martinewski, Des. Pedro Luiz Pozza, Des. Rinez da Trindade, Des.ª Vivian Cristina Angonese Spengler e Des.ª Thais Coutinho de Oliveira.

Porto Alegre, 10 de outubro de 2019.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

Cuida-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Colenda Oitava Câmara Cível deste Tribunal de Justiça, nos autos da Apelação Cível nº 70080574890, questionando a constitucionalidade do artigo 35-A da Lei Federal nº 11.977/2009, que atribui a propriedade de imóvel adquirido no âmbito do Programa Minha Casa Minha Vida exclusivamente à mulher quando da ocorrência de divórcio ou dissolução da união estável.

O acórdão que deu origem ao incidente restou assim ementado:

APELAÇÃO CÍVEL. FAMÍLIA. DIVÓRCIO. PARTILHA DE BENS. APLICAÇÃO DO ART. 35-A DA LEI N.º 11.977/2009. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE FEITA PELO APELADO. POTENCIAL VIOLAÇÃO AO DIREITO CONSTITUCIONAL À IGUALDADE (ART. 5º, INC. I, DA CF), BEM COMO À IGUALDADE DE DIREITOS ENTRE CÔNJUGES (ART. 226, §5º, DA CF). CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO. 

Verificada potencial violação ao direito à igualdade, que é assegurado pela Constituição Federal em seu art. 5º, inc. I, bem como à igualdade de direitos entre cônjuges, prevista no art. 226, § 5º, da CF, no art. 35-A da Lei n.º 11.977/2009, suscita-se incidente de inconstitucionalidade ao Órgão Especial, com amparo no art. 949, inc. II, e art. 253 do RITJRS, em atenção à cláusula da reserva de plenário (art. 97 da CF).

SUSCITARAM INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME. 
Em síntese, o órgão fracionário sustenta que: (1) há violação do princípio da igualdade, insculpido no artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal; (2) a norma questionada fere a igualdade de direito entre cônjuges, prevista no artigo 226, §5º, da Constituição Federal; (3)  o teor do parágrafo único do dispositivo também é inconstitucional, pelos mesmos fundamentos, uma vez que determina que o homem será titular exclusivo da propriedade quando tiver a guarda dos filhos do casal; e (4) há sustentáculo para a inconstitucionalidade no entendimento de outras cortes estaduais (fls. 98/102).

Nos moldes do artigo 254 do RITJRS, determinei o encaminhamento dos autos ao Procurador-Geral de Justiça (fl. 108), que opinou pela procedência do incidente (fls. 110/114).

É o relatório.
VOTOS

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

A Colenda Oitava Câmara Cível suscitou o presente incidente de inconstitucionalidade em relação ao artigo 35-A da Lei Federal nº 11.977/2009, in verbis: 

Art. 35-A.  Nas hipóteses de dissolução de união estável, separação ou divórcio, o título de propriedade do imóvel adquirido no âmbito do PMCMV, na constância do casamento ou da união estável, com subvenções oriundas de recursos do orçamento geral da União, do FAR e do FDS, será registrado em nome da mulher ou a ela transferido, independentemente do regime de bens aplicável, excetuados os casos que envolvam recursos do FGTS.           (Incluído pela Lei nº 12.693, de 2012).

Parágrafo único.  Nos casos em que haja filhos do casal e a guarda seja atribuída exclusivamente ao marido ou companheiro, o título da propriedade do imóvel será registrado em seu nome ou a ele transferido.        (Incluído pela Lei nº 12.693, de 2012) (Grifei).
O programa habitacional Minha Casa Minha Vida tem por objetivo facilitar a aquisição de imóvel residencial à população economicamente vulnerável.

O Programa é direcionado para atender unidades familiares de baixa renda. O conceito de unidade familiar está inscrito no artigo 1º, §1º, inciso I, da Lei nº 11.977/2009: 

(...) grupo familiar: unidade nuclear composta por um ou mais indivíduos que contribuem para o seu rendimento ou têm suas despesas por ela atendidas e abrange todas as espécies reconhecidas pelo ordenamento jurídico brasileiro, incluindo-se nestas a família unipessoal;
De forma simbólica, em 08 de março de 2012, foi editada a Medida Provisória nº 591, que alterou a Lei nº 11.977/2009, promovendo a inclusão do artigo 35-A na comentada Lei Federal. Posteriormente, a Medida Provisória foi convertida na Lei nº 12.693/2012, que consolidou as alterações trazidas.

Consoante a exposição de motivos
 da Medida Provisória, consta que se trata de opção que objetiva sinalizar a importância que a Gestão dá à figura da mulher, na seara dos programas sociais, enquanto chefe de família.

A despeito das boas intenções do instrumento legislativo, a atribuição da propriedade do bem imóvel integralmente à mulher – quando do divórcio, separação ou dissolução da união estável – ou integralmente ao homem – quando titular exclusivo do direito de guarda dos filhos – é inconstitucional e viola o princípio da igualdade.

Não se desconsidera a situação de vulnerabilidade ou hipossuficiência que, por vezes, enseja a necessidade de o legislador destinar tratamento diferenciado para garantir que a igualdade material seja alcançada. Entretanto, não é o que ocorre no caso em tela.

O dispositivo em comento vilipendia lições básicas de Direito Civil, referentes ao direito de propriedade e regime de partilha de bens, uma vez que desconsidera o pacto feito pelos cônjuges/conviventes e a contribuição que cada um efetivamente verteu para a aquisição do imóvel.

Não se trata aqui, de defesa dos direitos do gênero masculino ou do gênero feminino, haja vista que o dispositivo questionado é nocivo para ambos. 

A mulher que, por motivo qualquer, se vir privada da guarda de seus filhos, também será privada do seu direito sobre o imóvel para cuja aquisição contribuiu, em consequência do que preconiza a lei, mas sem qualquer correlação lógico-jurídica. 

Nesse diapasão, o homem que, por acaso vier a se divorciar, separar ou não mais conviver em união estável, terá seu direito de propriedade suplantado, a não ser que tenha utilizado saldo do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço para a aquisição do bem. Para que tal descalabro não ocorra, o casamento ou união estável deverá ser eterno, tal como nos tempos bíblicos.

O artigo 35 da Lei nº 11.977/2009 já previa que os contratos e registros efetivados no âmbito do Programa Minha Casa Minha Vida seriam formalizados, preferencialmente, em nome da mulher. O artigo 3º, inciso IV, da mesma Lei, estabelece prioridade de atendimento pelo Programa a unidades familiares que tenham mulheres como responsáveis.

O artigo 3º, inciso IV, e o artigo 35, se diferenciam do artigo 35-A, pois aqueles estabelecem prioridades e preferencias a mulheres, enquanto este impõe que o título de propriedade será atribuído, de forma exclusiva e invariável, à mulher. 

Não se pode confundir nítida violação do princípio da igualdade de gênero com ação afirmativa dos direitos da mulher.

O artigo 3º, inciso IV, da Constituição Federal elenca como objetivo fundamental da República Federativa do Brasil a promoção do bem de todos, sem fazer distinções de sexo ou outros critérios discriminatórios.

Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:

(...)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. (Grifei).
No mesmo tom, o artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal, preleciona que homens e mulheres são iguais e direitos e obrigações.

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição; (Grifei).
Já o artigo 226, §5º, também da Constituição Federal, prevê a isonomia específica no âmbito da sociedade conjugal.

Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.

(...)

§ 5º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. (Grifei).
Da leitura do dispositivo impugnado, em contraponto ao texto constitucional, percebe-se que há violação do princípio da igualdade travestida de busca pela isonomia material. 

Consoante já mencionado nos autos, outros Tribunais de Justiça vêm adotando o mesmo entendimento. 

Na ocasião, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais entendeu por acertado julgar procedente incidente de inconstitucionalidade, cujo objeto era o mesmo artigo 35-A da Lei nº 11.977/2009:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - JUÍZO DE PRELIBAÇÃO REALIZADO PELO ÓRGÃO FRACIONÁRIO - QUESTÃO CONSTITUCIONAL - PRELIMINAR SUSCITADA DE OFÍCIO DE NÃO CONHECIMENTO - REJEIÇÃO -PROSSEGUIMENTO DA AÇÃO. Reconhecida a argüição de inconstitucionalidade de determinada norma legal pela Turma Julgadora (órgão fracionário), que decidiu pela impossibilidade de prosseguir no julgamento da causa sob pena de desobediência do artigo 97, da CRFB, tem-se por atendida a segunda parte do artigo 481, do CPC, suficiente a ensejar a análise da questão constitucional pelo colendo Órgão Especial. v.v.p. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. NÃO CONHECIMENTO. AUSÊNCIA DO JUÍZO DE PRELIBAÇÃO PELO ÓRGÃO FRACIONÁRIO. O exame da questão constitucional pelo Órgão Especial impõe ao órgão fracionário a realização do juízo de prelibação, com prévio acolhimento da tese de inconstitucionalidade, nos termos do art. 481 do CPC. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 35-A DA LEI 11.977/09. OFENSA AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE. O art. 35-A, da lei 11.977/09, com redação dada pela Lei 12.693/12, viola o princípio constitucional da igualdade entre os homens e as mulheres e os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil. (TJ-MG - ARG: 10702120542932002 MG, Relator: Wagner Wilson, Data de Julgamento: 11/03/2015, Órgão Especial / ÓRGÃO ESPECIAL, Data de Publicação: 15/05/2015).
Do mesmo modo, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo:

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 35- A da Lei nº 11.977, de 07 de julho de 2009, que atribui exclusivamente à mulher (em caso de dissolução de união estável, separação ou divórcio) a propriedade de imóvel adquirido no “Programa Minha Casa Minha Vida”, independentemente do regime de bens adotado. Parágrafo único do mesmo dispositivo, ademais, que atribui ao homem (exclusivamente) o título de propriedade, caso lhe seja deferida a guarda dos filhos (também independentemente do regime de bens). Ofensa ao princípio da isonomia. Reconhecimento. Examinando a questão com base no artigo 5º, inciso I e no artigo 226, § 5º, ambos da Constituição Federal; e considerando nessa avaliação, principalmente, a inexistência de situação de desigualdade ou de vulnerabilidade (objetivamente considerados) que pudesse justificar o tratamento diferenciado conferido à mulher em detrimento do homem (ou ao homem em detrimento da mulher), aquela imposição, referente à atribuição da propriedade do bem exclusivamente à mulher (na hipótese do art. 35-A, caput) ou ao homem (na hipótese do parágrafo único), não pode ser compreendida de outra forma, senão como atuação ilegítima, não só do ponto de vista da violação do princípio da isonomia, mas também pela caracterização de discriminação injustificada (em razão do sexo), vedada pelo artigo 3º, inciso IV, da Carta Magna, bem como por ofensa ao princípio da razoabilidade e do direito de propriedade. Inconstitucionalidade manifesta. Arguição julgada procedente. (TJSP, Órgão Especial, Arguição de Inconstitucionalidade nº 0083671-96.2015.8.26.0000, rel. Des. Ferreira Rodrigues, j. 09/03/2016).
Ademais, a atribuição do título de propriedade exclusivamente a um dos cônjuges ou conviventes, sem levar em conta o quinhão adquirido por cada um deles, baseado na proporção de suas efetivas contribuições para pagar o preço do imóvel, viola o direito à propriedade privada. Há, também, total menosprezo pelo regime de bens adotado pelo casal.

O direito de propriedade também é tutelado pela Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso XXII, enquanto direito fundamental. Já no artigo 170, inciso II, da Constituição federal, figura como princípio da ordem econômica brasileira.

Por tais fundamentos, JULGO PROCEDENTE o incidente de inconstitucionalidade para reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 35-A da Lei Federal nº 11.977/2009.

DES. RUI PORTANOVA – 
“Triste época.

É mais fácil desintegrar um átomo
do que um preconceito”

(Albert Einstein).
Peço vênia para divergir do eminente Relator.
O dispositivo questionado não afronta a Constituição. 
Pelo contrário. 
Trata-se de política pública, onde o Estado busca materializar, de certa forma, direitos e garantias fundamentais, inerentes à condição de indivíduo, buscando a efetiva promoção da cidadania.
Para tanto, o dispositivo legal questionado atribui à mulher, nas hipóteses de dissolução da união estável, divórcio, ou separação, a propriedade do imóvel adquirido através do Programa Minha Casa Minha Vida, quando o referido imóvel foi financiado na constância da união estável/casamento, com subvenções oriundas de recursos da União.

 Outrossim, determina que o título de propriedade será registrado em nome da mulher e, se registrado em nome de outrem, a ela será transferido. 

O artigo estabelece duas hipóteses excepcionais, quando o imóvel não será registrado em nome da mulher:  1) a aquisição foi financiada com recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço, ou 2) a guarda dos filhos do ex casal foi atribuída exclusivamente ao homem.

Tal norma tem origem em alteração da Lei Federal nº 11.977/2009, empreendida pela Medida Provisória nº 561/2012 – posteriormente convertida na Lei nº 12.693/2012. Não por um acaso, a referida Medida Provisória foi editada no dia 08 de março, Dia Internacional da Mulher. 

Consoante a exposição de motivos da Medida Provisória nº 561/2012:

(...)

24. Por fim, quanto às alterações efetuadas na Lei n° 11.977, de 2009, há que se destacar, ainda, a inclusão do art. 35-A que prevê que nas hipóteses de dissolução de união estável, separação ou divórcio, o título da propriedade do imóvel adquirido no âmbito do PMCMV, com subvenções oriundas de recursos do Orçamento-Geral da União, do FAR e do FDS, será registrado em nome da mulher ou a ela transferido, exceto nos casos em que haja filhos e a guarda seja atribuída exclusivamente ao marido ou companheiro. 

25.  A opção por essa medida legislativa vem sinalizar a importância que este governo tem dado à mulher nos programas sociais, especialmente enquanto chefe e centro de inúmeras famílias. Quarenta e sete por cento dos contratos da primeira etapa do Minha Casa, Minha Vida já foram assinados por mulheres. (Grifei).

Como se pode ver, trata-se de norma que busca impulsionar o progresso social, visto que, antes, a Lei somente atribuía preferencialidade ao registro em nome da mulher, ao passo que, agora, afirma tal proceder como regra. 

Vejo, aqui, mais uma conquista social no rumo de uma visão do princípio da igualdade material, obtida através da legislação nacional, na busca da igualização de minoria.
MULHER E MINORIA.
Como se sabe, “a expressão minoria não pode ser associada ao elemento numérico, mas a grupos oprimidos, marginalizados e desprezados que lutam pelo reconhecimento de identidades coletivas, em meio à comunidade... O movimento feminista denunciou inicialmente a oposição binária entre homens e mulheres, sendo a mulher pensada e definida pelo homem e tendo ele como referência, logo, sendo considerada inferior, e, após , com a criação da noção de gênero, vislumbrou a dominação masculina, que traz consigo uma relação de poder, por detrás dessa construção. Nessa esteira, ‘minoria’, no Brasil, refere-se ao acesso ao poder político, econômico, social ou cultural, a seus direitos elementares no plano dos Direitos Humanos e da cidadania. São minorias as que demando por uma proteção especial, apesar da previsão constitucional da dignidade humana igual para todos... e da liberdade igual para todos. Esses grupos... necessitam de atuação positiva do Estado para garantir seus direitos.

...

Consultando as narrativas históricas, vê-se que o cotidiano das mulheres frequentemente foi caracterizado pela submissão à vontade dos homens, os quais dispunham do poder social, familiar e político na comunidade na qual vivem.

...

No Brasil, anteriormente à Constituição Federal de 1988, a lei realizava claras estipulações discriminatórias, que determinavam distinções nada equânimes entre os sexos. Há bem pouco tempo ...negava-se às mães de família o título de propriedade sobre imóvel concedido pelo governo federal; ademais, a concessão de pensão para a viúva era condicionada ao seu celibato”
.

A interpretação do dispositivo legal deve levar em conta o contexto de sua edição.

O crescimento populacional exacerbado nas últimas décadas, fez com que aumentasse a demanda por moradias na zona urbana. A alta demanda, aliada à dificuldade de obtenção de crédito e aos elevados custos da locação habitacional, fez com que os núcleos familiares das camadas mais pobres da população iniciassem um processo de ocupação e construção de forma irregular, o que resultou no conhecido processo de favelização dos centros urbanos. 

Em contrapartida, durante anos, os gestores públicos pouco fizeram para solucionar essas mazelas e amparar essa parte socioeconomicamente vulnerável da população brasileira.

Nessa conjuntura, o Governo Federal instituiu o Programa Minha Casa Minha Vida, através da Lei nº 11.977/2009, como uma política de bem-estar social. 

A mencionada Lei, em eu artigo 1º, §1º, inciso I, buscou amparar todas as formas de família possíveis: unipessoais, matrimoniais, monoparentais, decorrentes de união estável, homoafetivas, dentre outras.
CONSTITUCIONALIDADE EM TESE.
 Ensina Roger Raup Rios que, “inversamente do direito estadunidense, onde não há menção constitucional explicita da possibilidade de ações afirmativas, o direito constitucional brasileiro contempla sua adoção”. O autor  dá como um dos exemplos alinhados na nossa Constituição, “a proteção do mercado da mulher, mediante incentivo especiais (Art. 7º, XX da CF), configura medida que se utiliza deliberadamente de critério sexual objetivando beneficiar um grupo que experimenta situação desvantajosa”... Merecendo tais grupos, portanto, atenção especial em virtude de suas situações de desvantagem histórica.

Vale lembrar recente decisão monocrática vinda da lavra do Ministro Edson Fachin, reformando decisão que tomou por base o argumento da eventual melhora da condição feminina depois da Constituição de 1988:

"É de se reconhecer a interpretação evolutiva do princípio da isonomia entre homens e mulheres após o advento da Constituição Federal em tese, inviabiliza a concessão de pensão às filhas mulheres dos servidores públicos, maiores e aptas ao trabalho. Afinal, a presunção de incapacidade para a vida independente em favor das filhas dos servidores não mais se sustenta com o advento da nova ordem constitucional. Entretanto, as situações jurídicas já consolidadas sob a égide das constituições anteriores e do arcabouço legislativo que as regulamentavam não comportam interpretação retroativa à luz do atual sistema constitucional.... Revelava-se isonômico, quando da disciplina do estatuto jurídico do servidor público, no ano de 1958, salvaguardar às filhas solteiras uma condição mínima de sobrevivência à falta dos pais. Essa situação não mais subsiste e soaria não só imoral, mas inconstitucional, uma nova lei de tal modo protetiva na sociedade concebida sob os preceitos de isonomia entre homens e mulheres insculpidos na atual ordem constitucional" (MS 36.710) (destaquei).

“LÁ EU SOU RESPEITADA”

O Ministro Celso de Melo, em seu voto na ADC nº 19/DF, dá conta das “adversidades” e do caminho na busca de “respostas” para reparar a “dignidade” da mulher:

Dentro desse contexto histórico, a mística feminina, enquanto sinal visível de um processo de radical transformação de nossos costumes, teve a virtude, altamente positiva, consideradas as adversidades enfrentadas pela mulher, de significar uma decisiva resposta contemporânea aos gestos de profunda hostilidade, que, alimentados por uma irracional sucessão de fundamentalismos - quer os de caráter teológico, quer os de índole política, quer, ainda, os de natureza cultural -, todos eles impregnados da marca da intolerância e que culminaram, em determinada etapa de nosso processo social, por subjugar, injustamente, a mulher, ofendendo-a em sua inalienável dignidade e marginalizando-a em sua posição de pessoa investida de plenos direitos, em condições de igualdade com qualquer representante de gênero distinto.
Na maioria das vezes, nas famílias monoparentais – quando há a ruptura da união estável ou do matrimônio, abandono do lar, ou quando sequer houve a presença de um dos genitores desde o início – a guarda dos filhos fica com a mulher. Em outras palavras, no Brasil, os núcleos familiares monoparentais, na sua esmagadora maioria, são chefiados por mulheres.

 É o que justifica a discriminação justa imposta pela Lei.

Por julgar oportuno, trago dados do censo demográfico mais recente, para que possamos vislumbrar a discrepância em números:

[image: image1.png]‘Tabela 7 - Familias unicas e conviventes principais em domicilios particulares,
por classificagdo, segundo o tipo de composigao familiar - Brasl - 2010

Famils inicas & conviventas principss

om domicilos pariculares.
Tipo de composicao familar Classificacso.
Total
Nuctear Nuclear
bisica exensa | ComPost
Totst P s 184 1

Casal sem fihos s az %7 - s
Casal sem filhos & com parentes 1273088 - o8 20
Casal com ihos 20690 256 s - 2
Casalcom ihos com parentes 27078 - o4 26
Monoparentalfeminina com fihos soss 228 En - 21
Monoparental feminina com fihos @ com pa-
rentes 1995309 - o8 25
Manoparental masculingcom fihos g %5 - 35
Monoparental masculin com fihos ¢ com pa-
rantes 283505 - 65 4
ouro s1e7 - %5 35

Fonte: 18GE, Cansa Demograficn 2010




[image: image2.png]Grafico 6 - Distribuicao percentual das familias anicas e conviventes principais
‘em domicilios particulares, segundo o tipo de composicao familiar - Brasil - 2000/2010

Casal sam fihos

Casal sem ihos
< com parentes

Casalcom fihos

Casal com fihos
< com parentes

Mulher sem cénjuge e
com finoe 12
Muher sem canjuge 1] 27
com fihos e com parenies | 40
Homem sam canjuge || 15

omfings 18

Homem sam canjuge
com fihos s com paremtas | 05

Font:BGE, Censo Demorifico 20002010.




O resultado dessa pesquisa, dá razão à afirmação do Ministro Ayres Brito, quando do julgamento da ADC nº 19/DF: “As mulheres são, quase que invariavelmente, o eixo em torno do qual gravitam os núcleos domésticos a que chamamos de família”
.
E a Ministra Cármem Lúcia:
E esse modelo todo, a meu ver, faz com que ainda hoje - portanto, 9 de fevereiro de 2012 -, a mulher foi e continua sendo sempre grandemente sinônimo de sofrimento, sinônimo de dor, sinônimo de uma luta desigualada. Enfim, a dor de viver faz parte, a dor de sofrer pelo fato de alguém achar que é melhor e pode mandar até o limite da violência física, para não dizer da psíquica (...).

Violência contra mulher. 

Ainda que, no presente caso, não estejamos tratando de violência física (estritamente considerada) contra a mulher, não posso me furtar de, ainda assim, vislumbrar que a norma aqui em debate tem por objetivo a amenizar, de uma certa forma, a violência que a mulher sofre nessas situações que levaram o legislador a fazer uma discriminação justa em favor da mulher.
Toma-se em consideração a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, de 1979, mais principalmente a Plataforma de Ação e ver-se-á, entre outras disposições, que: 
A expressão ‘violência contra a mulher’ se refere a qualquer ato de violência que tem por base o gênero e que resulta ou pode resultar em dano ou sofrimento de natureza física, sexual ou psicológica, inclusive ameaças, a coerção ou a privação arbitrária da liberdade, quer se produzam na vida pública ou privada. Por conseguinte, a violência contra a mulher pode assumir, entre outras, as seguintes formas:

….........................................................................

b) a violência física, sexual e psicológica no nível da comunidade em geral, inclusive as violações, os abusos sexuais, o assédio e a intimidação sexuais no trabalho (...).

….........................................................................

Os atos ou as ameaças de violência, quer ocorram no lar ou na comunidade, perpetrados ou tolerados pelo Estado, infundem medo e insegurança na vida das mulheres e constituem obstáculo à obtenção da igualdade, do desenvolvimento e da paz. O medo da violência, incluindo o assédio, é um constrangimento permanente para a mobilidade da mulher, que limita o seu acesso às atividades e recursos básicos. A violência contra a mulher está associada a um elevado custo social, sanitário e econômico tanto para o indivíduo como para a sociedade. A violência contra a mulher é um dos mecanismos sociais fundamentais mediante os quais a mulher é forçada a uma posição de subordinação comparada com a do homem.
(...).

.............................................................................

A violência contra a mulher é uma manifestação das relações de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens, que têm causado a dominação da mulher pelo homem, a discriminação contra a mulher e a interposição de obstáculos ao seu pleno desenvolvimento. A violência contra a mulher ao longo do seu ciclo vital deriva essencialmente de hábitos culturais, em particular dos efeitos prejudiciais de algumas práticas tradicionais ou consuetudinárias e de todos os atos de extremismo relacionados com a raça, sexo, o idioma ou a religião, que perpetuam a condição de inferioridade conferida à mulher no seio da família, no local de trabalho, na comunidade e na sociedade. (...).
….........................................................................

As mulheres podem tornar-se vulneráveis à violência perpetrada por pessoas em posição de autoridade tanto em situações de conflito como de não-conflito. (...). 

Nesse passo, reconhecendo um quase estado permanente e silencioso de violências que sofrem as mulheres, a lei veio para – ainda nos termos da norma internacional tentar aplacar 

“A violência contra a mulher (que) constitui obstáculo a que se alcancem os objetivos de igualdade, desenvolvimento e paz. A violência contra a mulher viola e prejudica ou anula o desfrute por parte dela dos direitos humanos e das liberdades fundamentais. A inveterada incapacidade de proteger e promover esses direitos humanos e liberdades nos casos de violência contra a mulher é um problema que preocupa a todos os Estados e exige solução. (...).
Algumas mudanças.

Certo que, atualmente, é visível o crescimento do número de casais que adotam a guarda compartilhada – 20,9% dos casos, de acordo com as Estatísticas do Registro Civil do IBGE, de 2017
. 

Nada obstante, é sabido que é um número modesto se comparado à quantidade de mães que tem a guarda unilateral dos filhos. Em 2011, esse número representava 87,1% dos casos
.

Algumas modificações nas estruturas familiares representam uma conquista da população feminina, enquanto emancipada dos modelos familiares tradicionais, mas também pode implicar sua inserção em um contexto de vulnerabilidade social: conciliar os cuidados dos filhos, difícil reinserção no mercado de trabalho e manutenção financeira da família.

Nessa perspectiva, é lícito dizer que o escopo da norma, à primeira vista, parece proteger a mulher, mas, na verdade, a norma protege os filhos menores do casal, haja vista garantir que a propriedade do imóvel será atribuída aquele que possui a guarda da progênie. 

Por conseguinte, a Lei somente se adianta ao determinar que o titulo de propriedade será atribuído à mulher, considerando que, na maioria dos casos, a mãe é titular da guarda e se encontra em situação de maior vulnerabilidade que o pai.  

Todavia, não há qualquer prejuízo ao homem que for o guardião dos filhos, visto que também há previsão legal para o caso de essa situação ocorrer, lhe assegurando o título de proprietário do imóvel. 

Outrossim, não há supressão de direito patrimonial do cônjuge/companheiro varão. A norma somente determina que, caso o imóvel permaneça na propriedade de um dos conviventes/cônjuges, este deverá ser a mulher. 

O texto legal não afirma que homem estará despojado de todos os direitos que tem sobre o imóvel.

Adotando interpretação sistemática, é possível conciliar o disposto no artigo 35-A da Lei nº 11.977/2009 com as normas civilistas referentes aos regimes de bens e partilha destes. Assim, não há qualquer óbice ao ressarcimento, pela mulher, dos direitos que o homem possui sobre o bem imóvel, de acordo com o regime de bens escolhido pelo ex casal.

Aponto que, em muitos casos, o disposto pela norma questionada já se efetivava através da usucapião familiar, em consequência do ordinário abandono do lar pelo cônjuge/companheiro varão.
O eminente Relator, traz em seu voto, como fundamento Constitucional, o disposto no inciso IV do artigo 3º (objetivos da República) e o artigo 5º (Princípio da Igualdade), ambos da Constituição Federal. 
QUAL IGUALDADE?

(...) o princípio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento surge como arbitrária 

No que diz respeito ao princípio da igualdade, não se pode perder de vista que

Na história do Estado de Direito, duas noções de princípio da igualdade têm sido recorrentes nos textos constitucionais. De um lado, na acepção de igualdade formal, fala-se na necessidade de vedar ao Estado toda sorte de tratamento discriminatório negativo, ou seja, de proibir todos os atos administrativos, judiciais ou expedientes normativos do Poder Público que visem à privação do gozo das liberdades públicas fundamentais do indivíduo com base em critérios suspeitos tais como a raça, a religião ou a classe social. 

De outro, sustenta-se que, além de não discriminar arbitrariamente, deve o Estado promover a igualdade material (2) de oportunidades por meio de políticas públicas e leis que atentem para as especificidades dos grupos menos favorecidos, compensando, desse modo, as eventuais desigualdades de fato decorrentes do processo histórico e da sedimentação cultural 
.

No que diz com os objetivos da República, renovada vênia, é de rigor a necessidade de combinação com norma que projetam valores propositivos essenciais também consagrados pela Lei Fundamental. Nesse passo, ao mesmo tempo que “Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil” (Art. 3º da Constituição Federal) é importante a necessidade de “construir uma sociedade livre, justa e solidária” (inciso I).

No peculiar, tem-se que, quando se pensa na garantia da propriedade – também por disposição constitucional – há, também, o conteúdo de justiça social, inerente ao princípio do Estado Social e Democrático de Direito.

Com efeito, para enfrentar esse problema, que aflige o núcleo básico da nossa sociedade – a família – e se alastra para todo o corpo comunitário, por força dos seus efeitos psicológicos nefastos (falo da vulnerabilidade e da cultura de subjugação da mulher, principalmente a mulher pobre), é necessária uma política de ações afirmativas que, assim como perpassa a utilização do Direito Penal (o mais) – Lei nº 11.340/06 –, também pode perpassar o Direito de Propriedade (o menos).
Nesse passo, a lei aqui sob exame, não afronta o princípio da igualdade entre homens e mulheres (artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal). Longe disso, a Lei apenas estabelece mecanismos de equiparação entre os sexos, em legítima discriminação positiva que busca, em última análise, corrigir um grave problema social.

Se não for assim, corre-se o risco de se fazer uma interpretação que, antes de respeitar, vai  “homogeneizar a diferença”
.

A professora Ada Pellegrini Grinover
 leciona que “para atingir os objetivos fundamentais do Brasil, dispostos no art. 3º da Constituição Federal“ (aos quais se acresce o princípio da prevalência dos direitos humanos: art. 4º, II, da CF/88), o Estado tem que se organizar no “facere “e “praestare”, incidindo sobre a realidade social.” 

É justamente aí que o Estado Social de Direito se transforma em Estado Democrático de Direito.
Decisões do Supremo Tribunal Federal dão guarida a uma ideia de busca da igualdade substancial e dinâmica do princípio constitucional da igualdade. 
Falo basicamente da ADI nº 4.424 e da ADC nº 19, ambas da relatoria do Ministro Marco Aurélio.
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Na ADC 19, o Ministro Marco Aurélio parte da “máxima de Ruy Barbosa de que a regra da igualdade não consiste senão em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam... Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real. O enfoque atende à ordem jurídico-constitucional, à procura do avanço cultural, ao necessário combate às vergonhosas estatísticas do desprezo às famílias considerada a célula básica que é a mulher”.

Ao depois, ainda que se referindo à temática da Lei Maria da Penha, o Ministro traz argumento que aqui se aplica mão na luva:
Sob a óptica constitucional, a norma também é corolário da incidência do princípio da proibição de proteção insuficiente dos direitos fundamentais, na medida em que ao Estado compete a adoção dos meios imprescindíveis à efetiva concretização de preceitos contidos na Carta da República. A abstenção do Estado na promoção da igualdade de gêneros e a omissão no cumprimento, em maior ou menor extensão, de finalidade imposta pelo Diploma Maior implicam situação da maior gravidade político-jurídica, pois deixou claro o constituinte originário que, mediante inércia, pode o Estado brasileiro também contrariar o Diploma Maior. 

Segue, no mesmo julgamento, o voto da Ministra Rosa Weber.
A Ministra gaúcha, ao primeiro reconhece lastimável continuidade da vulnerabilidade da mulher.
Nessa ordem de ideias, impende ter em mente o amplo reconhecimento do fato de que, uma vez marcadas, em uma sociedade machista e patriarcal como a nossa, as relações de gênero, pelo desequilíbrio de poder, a concretização do princípio isonômico (art. 5º, I, da Lei Maior), nessa esfera – relações de gênero – reclama a adoção de ações e instrumentos afirmativos voltados, exatamente, à neutralização da situação de desequilíbrio. Com efeito, a Constituição expressamente confere à mulher, em alguns dispositivos, tratamento diferenciado, protetivo, na perspectiva de, nas palavras da Ministra Cármen Lúcia, “acertar, na diferença de cuidado jurídico, a igualação do direito à dignidade na vida” (ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: Editora Lê, 1990, p. 75).
Depois, a Ministra aponta a necessidade da discriminação positiva:
Entendo que uma efetiva igualdade substantiva de proteção jurídica da mulher contra a violência baseada em gênero exige atuação positiva do legislador, superando qualquer concepção meramente formal de igualdade, de modo a eliminar os obstáculos, sejam físicos, econômicos, sociais ou culturais, que impedem a sua concretização. Quando o ponto de partida é uma situação indesejável de desigualdade de fato, o fim desejado da igualdade jurídica (art. 5º, caput e I da CF), materialmente, somente é alcançado ao se conferir aos desiguais tratamento desigual na medida da sua desigualdade.

(...)
Sobre os desafios hermenêuticos apresentados pela urgência na concretização dos direitos fundamentais demandada na contemporaneidade, têm se debruçado não só as Cortes constitucionais das mais diversas jurisdições nacionais, mas também as Cortes integrantes dos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos. Pode-se afirmar que a evolução de praticamente todas as democracias constitucionais modernas converge para uma compreensão do princípio da igualdade segundo a qual, na precisa definição da Corte Europeia de Direitos Humanos, “discriminação significa tratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoável, pessoas em situação relevantemente similar” (Willis vs. Reino Unido, § 48, 2002; Okpisz vs. Alemanha, § 33, 2005). Contrario sensu, deixar de tratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoável, pessoas em situação relevantemente diferente, também é discriminar.

(...)
Considerar o princípio da igualdade tão somente em sua dimensão formal, sem atentar para a dimensão material, inviabiliza toda e qualquer ação afirmativa, voltada a reparar seja desigualdades de gênero, seja de raça, credo, idade ou condição social.
E, no presente caso, a discriminação positiva, como se verá a seguir, atende aos requisitos que são colocados pela doutrina. 

O DISCRIMINEM.

Como se sabe, a discriminação positiva é admitida pelo ordenamento jurídico desde que baseada em critérios razoáveis de diferenciação.  Ou seja, a discriminação não pode ser arbitrária. 
 Canotilho, entende que “existe uma violação arbitrária da igualdade jurídica quando a disciplina jurídica não se basear num: (i) fundamento sério; (ii) não tiver um sentido legítimo; (iii) estabelecer diferenciação jurídica sem um fundamento razoável”.

A razoabilidade é aferida através da compatibilidade entre o critério utilizado e os preceitos constitucionais. 
Assim leciona Alexandre de Moraes
:

A desigualdade na lei produz-se a norma de forma não razoável ou arbitrária um tratamento específico a pessoas diversas. Para que as diferenciações normativas possam ser consideradas não discriminatórias, torna-se indispensável que exista uma justificativa objetiva e razoável, de acordo com os critérios e juízos valorativos genericamente aceitos, cuja exigência deve aplicar-se em relação à finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.
No mesmo sentido, para Celso Antônio Bandeira de Mello
, a discriminação positiva, ou seja, sem desrespeitar a isonomia, ocorre quando se considera: 1) o fator de diferenciação, 2) correlação lógica entre o fator de diferenciação e a desigualdade estabelecida no tratamento jurídico, e 3) conformidade da correlação lógica com os interesses inscritos no sistema constitucional.

No caso aqui discutido, o fator de diferenciação é a probabilidade de a unidade familiar ficar sob os cuidados e chefia da mulher, quando do rompimento do casal.

O dispositivo impugnado atribui o título de propriedade do imóvel à mulher é o tratamento desigual estabelecido, com o objetivo de proteger o direito de habitação dos membros da família. Isso posto, é de clareza solar a correlação lógica entre fator de diferenciação e o tratamento jurídico oferecido.

Nesse contexto, resta patente que a distinção instituída pelo artigo 35-A da Lei nº 11.977/2009 se baseia em critério razoável e proporcional, pautado em valores constitucionais: igualdade de gênero, proteção da mulher enquanto minoria social, preservação da família e dos interesses dos filhos menores.

Por evidente, a “minoria” de que aqui se fala, não é a minoria numérica ou meramente matemática.
Indispensável levar em consideração que aqui estamos a falar de grupos humanos e será a partir de posição idealizada dentro de uma hierarquia que vai gerar a ideia de maioria e minorias “conforme o pertencimento ao grupo de mando ou às camadas de subserviência, variáveis de acordo com o território e o período histórico”
.
Ou seja, na perspectiva que temos aqui, interessa – não os números populacionais, mas definir os grupos de acordo com o maior ou menor grau de prestígio e influência no seio da sociedade:  “o sentido que deve dar ao termo minoria é o antropológico social, que, no Dicionário Aurélio Eletrônico, por oposição ao termo maioria, aparece como ‘Subgrupo que, dentro de uma sociedade, considera-se e/ou é considerado diferente do grupo maior e dominante, em razão dessas diferenças não participa integralmente, em igualdade de condições, da vida social”
.
(...)

No cumprimento de sua tarefa de discriminação, o Estado continua, sem dúvida, submisso ao princípio isonômico. O que pretende é a efetivação desse preceito. Seu esforço é no sentido de realização da fórmula clássica: que os iguais sejam tratados igualmente e os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades

(...)

A ideia de políticas de ação afirmativa enseja, então, uma espécie de discriminação positiva por parte do Estado, que, em determinado momento histórico, tendo percebido o fracasso das proclamações jurídicas que viam na institucionalização da igualdade formal o justo e o adequado estimulo para o desenvolvimento da sociedade, abandona sua posição de neutralidade, seu compromisso de não-intervenção em assuntos de natureza econômica, espiritual e intima do cidadão, para agir e incentivar ações tendentes à concretização do ideal de efetiva igualdade de oportunidades, considerando, para isto, as especificidades dos diversos segmentos sociais.

O dispositivo que aqui se põe em dúvida a constitucionalidade, além de amenizar distorções causadas pela desigualdade de gênero, protege instituição preciosa para o direito pátrio: a família.

O artigo 226, caput, da Constituição Federal, ensina que “A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado”.

O teor da norma combatida nada mais faz do que operacionalizar uma ação afirmativa, à semelhança das cotas de ingresso em universidades públicas e para acesso ao serviço público, a Lei nº 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), assim como diversas outras políticas públicas direcionadas a segmento específico da sociedade, ante as circunstâncias diferenciadas em que se encontram. É o que prega o princípio da isonomia
.

O propósito da regra vergastada é assegurar efetiva isonomia entre os gêneros, porquanto dá tratamento jurídico diferente a pessoas que se encontram em condições fáticas também distintas.

(...) constituinte tratou de proteger certos grupos que, a seu entender, mereceriam tratamento diverso. Enfocando-os a partir de uma realidade histórica de marginalização social ou de hipossuficiência decorrente de outros fatores, cuidou de estabelecer medidas de compensação, buscando concretizar, ao menos em parte, uma igualdade de oportunidades com os demais indivíduos, que não sofreram as mesmas espécies de restrições
.

O próprio artigo 3º, inciso IV, da Lei nº 11.977/2009, inscreve como requisito do programa: “prioridade de atendimento às famílias com mulheres responsáveis pela unidade família.”.

Volto ao voto do Ministro Marco Aurélio de Mello, quando do julgamento da ADI nº 19, acerca da Lei nº 11.340/2006, para justificar, aqui, a necessidade da discriminação positiva (affimative actions) em relação à mulher:

(...)Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real. O enfoque atende à ordem jurídico-constitucional, à procura do avanço cultural, ao necessário combate às vergonhosas estatísticas do desprezo às famílias considerada a célula básica que é a mulher. (Grifei).
Sublinhei “vergonhosas estatística”, porque também aqui há estatísticas que favorecem, tanto quanto na aplicação da Lei Maria da Penha, a ação afirmativa em favor das mulheres. 
Finalizo na linha do voto do Ministro Marco Aurélio:
(...) a norma (...) é corolário da incidência do princípio da proibição de proteção insuficiente dos direitos fundamentais, na medida em que ao Estado compete a adoção dos meios imprescindíveis à efetiva concretização de preceitos contidos na Carta da República. A abstenção do Estado na promoção da igualdade de gêneros e a omissão no cumprimento, em maior ou menor extensão, de finalidade imposta pelo Diploma Maior implicam situação da maior gravidade político-jurídica, pois deixou claro o constituinte originário que, mediante inércia, pode o Estado brasileiro também contrariar o Diploma Maior. (Grifei).
Desse modo, mostra-se necessário o tratamento normativo discriminatório (discriminação justa), de acordo com a desigualdade de condições no mundo dos fatos. O escopo é equilibrar relações desiguais. 

Por tais fundamentos, e pedindo vênia ao eminente Relator, voto pela improcedência do incidente de arguição de inconstitucionalidade.

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Ilustre Presidente, eu já tinha lançado uma divergência no sistema e até pretendia falar sobre isso, mas antes de tudo eu quis olhar os autos e verifiquei que, no caso em concreto, o imóvel foi adquirido por meio da integralização de parte do FGTS. Então, neste caso, não se aplica a lei, não é, Des. Luiz Felipe?

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Não me recordo exatamente do caso concreto, porque foi suscitado justamente diante de pedido da parte, não foi de ofício. Então, nós acolhemos esse pedido para trazer aqui.

DES. IRINEU MARIANI – Estou acompanhando o eminente Relator, com a vênia do Des. Portanova. 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Senhor Presidente, com a vênia do Des. Rui, estou acompanhando o Relator. 

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Eu também estou acompanhando o Relator, com a vênia da divergência.

DES.ª MATILDE CHABAR MAIA – Com a vênia da divergência, com o Relator.

DES. JOÃO BATISTA MARQUES TOVO – Acompanho a divergência.
DES.ª ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Também com o Relator.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Com a vênia da divergência, acompanho o Relator.

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Bem, Presidente, colegas. Eu faço questão de fazer uma exposição muito breve dos motivos pelos quais eu divirjo do voto do eminente Relator. 

O fato é que a legislação que está aqui sendo analisada exclui da abrangência dessa disposição ora questionada as hipóteses em que a aquisição é feita com a utilização de recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço de uma das partes. Por quê? Porque justamente nessa hipótese existe um aporte financeiro por uma das partes, o que exigeria a proteção da propriedade privada. Se os dois cônjuges fazem a aquisição e um deles usa o seu recurso financeiro do fundo de garantia, ele faz um aporte financeiro e, por isso, a legislação afasta da incidência da regra esta situação. 

O que se extrai como consequência lógica disso? Nas outras hipóteses as partes não fazem nenhum aporte financeiro. Este projeto foi estabelecido pelo Governo Federal e tem um âmbito de abrangência de mais de quatro bilhões de reais e ele se destina justamente a subsidiar a moradia de pessoas de baixa renda. Então, o titular do dinheiro é o Governo Federal. Não existe propriedade privada ou dinheiro aportado nem no caso do varão, nem no caso da mulher. Ambos não contribuem com a aquisição. O Poder Público, o Governo Federal por meio de sua política pública oferece a moradia psara proteger a família, em especial prole, protege a infância e a juventude. Por esta razão o imóvel não fica nem com o homem, nem com a mulher, fica com aquele que detém a guarda dos filhos. 

É uma política que foi estabelecida para proteger, dar concretude ao princípio da proteção integral da criança e do adolescente que está previsto na Constituição Federal. Então não há ofensa à propriedade privada, porque o patrimônio utilizado para a aquisição é o patrimônio público e, portanto, é uma política que foi instituída, é o dinheiro da sociedade, é o dinheiro de todos nós. E também não há ofensa à igualdade, porque o discrímen não é feito nem a favor da mulher, nem a favor do homem, é feito a favor da prole, da família, da unidade familiar que tem a proteção constitucional assegurada como prioridade absoluta. 

Eu, no final de semana, inclusive, fiz uma pequena pesquisa e encontrei um precedente no Supremo Tribunal Federal em que justamente o Min. Alexandre de Moraes não conheceu do recurso extraordinário por entender que não há relevância constitucional nessa causa, que se alguma ofensa há a Constituição ela é indireta, porque eventualmente poderia se estar dizendo que esta lei ofende o Código Civil, na forma que ele estabelece, a linha de partilha e sucessão de bens entre cônjuges. Mas isso não é uma ofensa direta à Constituição e seria, sim, uma ofensa indireta a ser analisada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça na questão da equalização da legislação federal. 

O Min. Alexandre de Moraes externa, no trecho que interessa, quando ele conclui, ele diz: “Trata-se, portanto, de matéria situada no contexto normativo infraconstitucional, de forma que as alegadas ofensas à Constituição seriam meramente indiretas (ou mediatas), o que inviabiliza o conhecimento do referido apelo”.

Gostaria também de referir que não há dúvida de que provavelmente essa legislação tem uma redação deficiante, porque evidentemente, a cada mudança de titularidade do poder de guarda, teria que se alterar a titularidade do imóvel, mas esta falha, este equívoco, essa impropriedade normativa, não está no âmbito constitucional, está no âmbito da análise da própria redação da lei e da aplicação da lei conforme os princípios que orientam a legislação, e isso deve ser feito pelo Juiz no caso a caso. 

Então – e já pedindo desculpas por ter-me extendido – eu voto no sentido de julgar improcedente o incidente. 

Eminentes colegas, com a devida vênia ao Eminente Relator, entendo que não há ofensa direta à Constituição da República.

Com efeito, o Programa Minha Casa Minha Vida é subsidiado com verbas públicas, e a aquisição não é feita com recursos próprios dos adquirentes, e sim fundamentalmente com dotações orçamentárias que são a este fim destinadas com um objetivo social. Assim, o regime jurídico da a que está submetida esta transação não é o regime jurídico privado e sim o público, estabelecido da legislação.

A exceção estabelecida à aplicação do regime especial é justamente a situação quem que há aporte de valores próprios dos adquirentes, com a utilização de FGTS. Assim não há ofensa ao direito de propriedade, porque na hipótese de ter havido aporte financeiro do adquirente a regra não é aplicável.

Também não há ofensa direta ao principio da igualdade, porque o fundamento da atribuição do direito real está na preservação das condições de moradia do núcleo familiar, que o instituidor do benefício fiscal teve por objetivo privilegiar, que é apenas pressuposto por razões sociológicas como sendo a mulher. Entretanto, admite demonstração em contrário nos casos em que a guarda é estabelecida em favor do homem. E a própria Constituição impõe ao Estado proteger a infância e a juventude como prioridade absoluta, então não será inconstitucional a norma que protege a manutenção da convivência familiar no local que o próprio Estado oferece à família em política pública para tanto instituída.

Não tenho duvida de que a instabilidade quanto ao exercício do direito real é prejudicial a ambos os cônjuges, entretanto disso não decorre a inconstitucionalidade, porque não ofende o princípio da igualdade e tampouco o que protege a propriedade privada.

Observo que recentemente a matéria em análise foi submetida ao STF, por meio de agravo de inadmissão de Recurso Extraordinário, tendo a decisão do Ministro Alexandre de Moraes negado provimento ao agravo por entender que o dispositivo legal não contem inconstitucionalidade direta. Transcrevo a decisão, proferida no ARE 1215443/SP,  para melhor compreensão:

Decisão

Trata-se de Agravo contra decisão que inadmitiu Recurso Extraordinário interposto em face de acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, assim ementado (fl. 31, Vol. 4):

“Apelação - Ação de divórcio cumulada com partilha e guarda de filho menor - Procedência, em parte - Recurso da genitora objetivando a aplicação do art. 35-A da Lei 11.977/09 (Programa Minha Casa Minha Vida), com a transferência do imóvel comum a seu nome ou, subsidiariamente, a permanência no imóvel até a maioridade do filho - Dispositivo legal que objetiva proteger a prole e a mulher, que, na maior parte das hipóteses de rompimento do matrimônio, encontra-se em situação mais vulnerável que o homem - Recorrido que não provou a aquisição do bem com recursos do FGTS e que não será o guardião do filho menor - Transferência do imóvel para o nome da mulher, que deverá assumir o pagamento de eventuais parcelas faltantes - Provimento.”

Opostos Embargos de Declaração, foram rejeitados (fl. 23. Vol. 5).

No apelo extremo, interposto com amparo no art. 102, III, “a”, da Constituição Federal, a parte recorrente sustenta que houve violação ao art. 5º, I, da Carta Magna (fl. 7, Vol. 5).

O Tribunal de origem negou seguimento ao Recurso Extraordinário ao fundamento de que é necessário exame de matéria infraconstitucional (fl. 24, Vol. 6).

No Agravo, a parte agravante alega que houve violação direta à Constituição (fl. 7, Vol. 7).

É o relatório. Decido.

Os recursos extraordinários somente serão conhecidos e julgados, quando essenciais e relevantes as questões constitucionais a serem analisadas, sendo imprescindível ao recorrente, em sua petição de interposição de recurso, a apresentação formal e motivada da repercussão geral que demonstre, perante o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, a existência de acentuado interesse geral na solução das questões constitucionais discutidas no processo, que transcenda a defesa puramente de interesses subjetivos e particulares.

A obrigação do recorrente de apresentar, formal e motivadamente, a repercussão geral que demonstre, sob o ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, a relevância da questão constitucional debatida que ultrapasse os interesses subjetivos da causa, conforme exigência constitucional, legal e regimental (art. 102, § 3º, da CF/88, c/c art. 1.035, § 2º, do Código de Processo Civil de 2015 e art. 327, § 1º, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal), não se confunde com meras invocações, desacompanhadas de sólidos fundamentos e de demonstração dos requisitos no caso concreto, de que (a) o tema controvertido é portador de ampla repercussão e de suma importância para o cenário econômico, político, social ou jurídico; (b) a matéria não interessa única e simplesmente às partes envolvidas na lide; ou, ainda, de que (c) a jurisprudência do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL é incontroversa no tocante à causa debatida, entre outras alegações de igual patamar argumentativo (ARE 691.595-AgR, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 25/2/2013; ARE 696.347-AgR-segundo, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, Segunda Turma, DJe de 14/2/2013; ARE 696.263-AgR, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 19/2/2013; AI 717.821-AgR, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, DJe de 13/8/2012).

Não havendo demonstração fundamentada da presença de repercussão geral, incabível o seguimento do Recurso Extraordinário.

Mesmo que fosse possível superar esses graves óbices, a análise da pretensão recursal demandaria o revolvimento das provas dos autos e o exame de legislação infraconstitucional. A propósito, vejam-se os seguintes trechos do acórdão recorrido (fls. 33-34, Vol. 4):

“A Lei n.º 11.977/09, que instituiu o Programa Minha Casa Minha Vida, com a alteração dada pela Lei n.º 12.693/12, estabeleceu a possibilidade de registro do imóvel em nome da mulher.

(...)

Tal artigo objetiva proteger os filhos menores, bem como a mulher, considerada, na maior parte das hipóteses de rompimento do vínculo entre o casal, em situação mais vulnerável que o homem.

No caso, o varão deveria ter provado a não adequação do contrato ao regime de proteção familiar, como, por exemplo, informando se o bem foi adquirido com recursos do FGTS (única exceção ao registro em nome da mulher).

Assim, em não o fazendo, e não ficando como guardião exclusivo da prole comum, a propriedade do imóvel adquirido na constância do casamento pertencerá, de pleno direito, unicamente à mulher. Desnecessário, até mesmo, que esta postule usucapião familiar para a consolidação da propriedade integral do bem imóvel em seu nome. Prevalece o entendimento de que o título da propriedade do imóvel será registrado em nome da mulher ou a ela transferido, independentemente do regime de bens aplicável, cabendo a ela assumir, de modo integral, o pagamento de eventuais prestações faltantes.”.

Trata-se, portanto, de matéria situada no contexto normativo infraconstitucional, de forma que as alegadas ofensas à Constituição seriam meramente indiretas (ou mediatas), o que inviabiliza o conhecimento do referido apelo.

Adite-se que a argumentação recursal traz versão dos fatos diversa da exposta no acórdão, de modo que o acolhimento do recurso passa necessariamente pela revisão das provas. Incide, portanto, o óbice da Súmula 279 desta CORTE: Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário. Nesse sentido:

Diante do exposto, com base no art. 21, § 1º, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, NEGO SEGUIMENTO AO AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO.

Não se aplica o art. 85, § 11, do Código de Processo Civil de 2015, tendo em vista que não houve fixação de honorários advocatícios nas instâncias de origem.

Publique-se.

Brasília, 18 de junho de 2019.

Ministro Alexandre de Moraes, Relator (Grifo nosso)

Assim, por estas razões, voto pela improcedência do incidente. 

DES. ALMIR PORTO DA ROCHA FILHO - Senhor Presidente, peço datíssima venia à divergência, mas eu estou acompanhando o eminente Relator. 

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – As duas posições são muito bem fundamentadas e eu vejo, em relação à divergência, alguma dificuldade quanto à transmissão da propriedade e às alterações que podem vir pelas transformações da família. 

De qualquer maneira, parece-me que o avanço das instituições e de sua compreensão passa exatamente por algumas turbulências que eventualmente acontecem, que fazem parte do desenvolvimento social, e aqui é uma questão para a qual nós não temos uma resposta absolutamente pronta e amadurecida. 

Sendo assim, Senhor Presidente, eu vou acompanhar a divergência, com todo o respeito ao belíssimo voto do Des. Brasil Santos. 

DES.ª LAURA LOUZADA JACCOTTET – Acompanho o voto do Eminente Relator, reconhecendo a inconstitucionalidade do dispositivo legal objeto do incidente.

Embora vivamos tempos de rompimento de visões clássicas acerca de princípios, de forma que a igualdade jurídica venha sendo buscada com a positivação de posturas (ações afirmativas), a disposição ora em comento pretende de forma grosseira o objetivo, sem dúvidas gerando clara afronta a princípios basilares de Direito Constitucional e de Família.

A implementação do princípio da isonomia e demais dele decorrentes opera-se com a observância prática do texto constitucional, tendo o Poder Judiciário como baluarte à sua salvaguarda, não sendo a edição de leis e mais leis o caminho seguro na busca da correção desigualdades, pois instrumento capaz de gerar novas formas de infringência, eternizando o debate.

Em suma, reconhece-se a dupla face da conceituação do princípio da isonomia para considerá-lo como a) proibição de diferenciação, para que todos sejam igualmente considerados e b) obrigação de diferenciação, quando o implemento de igualdade significa "direito a um tratamento especial".
No entanto, a busca de proteção não pode erigir uma classe ou gênero a uma fragilidade tal, gerando desequilíbrio tal, que invada o sagrado direito à igualdade de que todos (sem distinção) são titulares.

Aliás, a experiência faz lembrar as distorções que dispositivos legais como o em discussão passam a alimentar e, pior, fomentar, mormente em ramo do direito de família, permeado por alta emocionalidade.

Sem dúvidas, é típico da lei fazer distinções, diferenciações, promovendo desigualdades para contrapor outras desigualdades. No entanto esta desigualdade há de ostentar densidade perturbadora para que se possa aceitar uma outra - compensatória. 
Relevo, ainda, que da maneira como disposta a normatização do artigo 35-A da Lei nº 11.977/2009 a tendência é a eternização de litígios, ao ensejar, em tese, a alternância da propriedade imóvel à dinâmica familiar, sabidamente oscilante em casos de ruptura, atrelando gênero/guarda/propriedade.

Com tais achegas, voto com o digno Relator, julgando procedente o incidente. 

DES. RICARDO TORRES HERMANN – Senhor Presidente, com a vênia do eminente Relator, eu acompanho a divergência, especialmente pelos fundamentos lançados pela Des.ª Denise, sem nenhum demérito aos brilhantes fundamentos que foram lançados no voto do e. Des. Rui Portanova. 

DES. IRINEU MARIANI – Senhor Presidente, pelo quanto entendi, o dinheiro é do Fundo de Garantia, não há dúvida, mas o casal que consegue o financiamento não recebe o imóvel de graça, ele tem que pagar. E é nessa questão que entra a matéria que estamos examinando. O direito de ficar no imóvel pertence àquele que ficar com os filhos no caso de haver dissolução da sociedade conjugal. 

Assim sendo, não vejo prejuízo imediato em relação ao direito de moradia dos filhos, que também é uma garantia constitucional. Se por acaso o meu raciocínio não está correto, posso revisá-lo, mas até este momento é assim que entendo essa questão, portanto não desconsidera o fundamento brilhante do voto da Des.ª Denise. Em qualquer situação, cabe ao Juiz – necessariamente em juízo, porque há interesse de menores – examinar essa questão do direito à moradia dos filhos menores. Não é possível o casal transferir esse direito. 

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – Se me permite, Senhor Presidente, só para... embora a argumentação do Des. Mariani venha ao encontro da tese que sustento...

DES. IRINEU MARIANI – Sim, estou ratificando, no sentido do voto do Relator. 

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – É até um argumento de reforço eu diria, mas, por uma questão de honestidade intelectual, acho que preciso fazer a seguinte ponderação: efetivamente, fora esses dispositivos desta lei que está sendo debatida aqui, não há, no Código Civil, nenhuma regra que estabeleça que as crianças ficam residindo no imóvel de propriedade dos genitores, seja qual for a guarda, do pai ou da mãe. Não há regramento a esse respeito. 

Então o que nós temos reiteradamente dito nas Câmaras de Família é o seguinte: nós temos rejeitado, naquele caso, por exemplo, que a maioria das vezes acontece, a mãe fica com as crianças, continua morando na casa, e o genitor – o ex-marido, o ex-companheiro – sai e depois entra com um pedido de fixação de “aluguel”, que não é aluguel, mas é uma verba indenizatória, pelo uso exclusivo de bem comum. 

Nós temos dito reiteradamente que, quando há filhos menores habitando naquela casa, não cabe a fixação dessa indenização. Se houver filhos maiores ou não houver filhos, aí sim; caso contrário, não. Agora, não há – ao que me conste – nenhuma regra que diga que os filhos têm direito de permanecer residindo na moradia até então existente, do lar, daquela família. 

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Essa seria a regra. Essa lei é que estabeleceria essa regra. 

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) – É. 

DES. CLÁUDIO LUÍS MARTINEWSKI – Pedindo vênia ao eminente Relator, vou acompanhar a divergência, com as considerações da Des. ª Denise. 

Só salientando que também fiquei na dúvida inicialmente em relação ao voto, mas depois me convenci a partir do fato colocado pelo Des. Portanova, no sentido de que não há qualquer prejuízo ao homem que for guardião dos filhos, visto que também há previsão legal para os casos de a situação ocorrer, lhe assegurando o título de proprietário do imóvel. Também não há supressão do direito patrimonial do cônjuge/companheiro varão. A norma somente determina que, caso o imóvel permaneça na propriedade de um dos conviventes cônjuges, esse deverá ser a mulher. O texto legal não afirma que o homem estará despojado de todos os direitos que tem sobre o imóvel e, ainda, invocando a interpretação sistemática, é possível conciliar o disposto no art. 35, a, da Lei nº 11.977/09, com normas civilistas referentes aos regimes de bens de partilha desses. Assim, não há qualquer óbice ao ressarcimento, pela mulher, dos direitos que o homem possui sobre o bem imóvel, de acordo com o regime de bens escolhido pelo ex-casal. 

Então, parece que realmente é uma interpretação bastante humanizadora das normas, no sentido de prevalecer a questão da família em relação à questão patrimonial, que estaria dentro da disposição legal. 
DES. PEDRO LUIZ POZZA – Com o Relator.

DES. RINEZ DA TRINDADE – Senhor Presidente, apenas para tomar um minutinho de Vossa Excelência, queria agradecer por participar aqui mais uma vez dessa sessão. A gente sabe que isso é feito por exclusão, mas eu não nunca me furto de participar.

Eu examinei essa questão ontem e, com a vênia do eminente Relator, eu penso que, embora exista essa regra expressa, o Judiciário não pode faltar em efetivar, em visualizar as questões da concretude da vida.

O programa Minha Casa, Minha Vida foi muito bem elaborado, foi muito bem pensado, a intenção pode ter sido a melhor possível, mas no caso concreto ele não tem dado muita garantia para as pessoas que lá residem.

Eu que vivo no Interior, me criei no interior do Interior, sei como as coisas acontecem. Tem gente que tem duas, três casas, os alugueis correm frouxo, tem gente com caminhonetas caríssimas morando.

 Como bem colocou a eminente Desembargadora Corregedora-Geral, ela disse que vai acontecer de começarem a vender. Não, já estão vendendo, muitos já estão vendendo. Se sabe que venda não se faz por escritura só, os contratos de gaveta estão por aí, basta que se visite apenas um desses bairros da Minha Casa. Isso sem contar o que acontece nas construções, os horrores que acontecem nisso aí, mas o Brasil, tomara que esteja no caminho certo.

Então, com estas questões, levando em consideração a tese muito bem colocada pelo Des. Portanova, mais uma vez, e pela explanação minuciosa, quero cumprimentar a Des. ª Denise, eu acompanho, com a vênia possível do eminente culto Relator, a divergência da Des. ª Denise.

DES.ª VIVIAN CRISTINA ANGONESE SPENGLER – Com a vênia do eminente Desembargador Relator, estou acompanhando a divergência.

Em que pese ponderáveis os argumentos que motivaram o presente incidente, o dispositivo inserido na Lei nº 11.977/09, que estabelece a preferência da mulher quanto aos registros da propriedade do imóvel quando da dissolução da união estável, ou realização da separação ou do divórcio, não suprime o direito do homem da relação, mas apenas determina que o imóvel, se for permanecer em propriedade de algum deles, deverá ficar com a mulher. Ou seja, na minha avaliação não está dito que o homem da relação não terá qualquer direito ao imóvel, permanecendo em vigor a regra geral de Direito Civil, que determina a partilha em 50% dos bens adquiridos durante a constância da união, cabendo à mulher ressarcir ou compensar, por meio dos demais bens, o valor daquela meação.
O problema surge, é verdade, nas situações em que o bem adquirido com os recursos do Programa MCMV for o único. Porém, nestas circunstâncias, justifica-se plenamente a medida do legislador no sentido de proteger a parte mais vulnerável, que ainda necessita de alguns tratamentos diferenciados para obter a igualdade substancial, e não apenas a igualdade formal, decorrente da Carta Magna. Mais do que isso, buscou o legislador também proteger o direito de moradia da prole do casal. Não é demais lembrar, da experiência forense que se tem, que a solução deste tipo de situação pelo Direito tradicional, não raras vezes, desabrigava a mulher e os filhos por conta da execução do direito isonômico à meação, ensejando uma situação de justiça apenas aparente, decorrente da aplicação pura e simples do Princípio da Igualdade. 

Desta forma, voto pela improcedência do incidente.
DES.ª THAIS COUTINHO DE OLIVEIRA – Em que pese o brilhantismo do voto do eminente Relator, com a devida vênia, estou por acompanhar o voto lançado em divergência pelo eminente Des. Rui Portanova.
DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO (PRESIDENTE) – Eu acompanho o Relator.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Acompanho a divergência.
DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Com o Relator.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Com o Relator.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Com o Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70082231507, Comarca de Pelotas: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS  OS DESEMBARGADORES RUI PORTANOVA, JOÃO BATISTA MARQUES TOVO, DENISE OLIVEIRA CEZAR, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, RICARDO TORRES HERMANN, CLAÚDIO LUÍS MARTINEWSKI, RINEZ DA TRINDADE, VIVIAN CRISTINA ANGONESE SPENGLER, THAIS COUTINHO DE OLIVEIRA E ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO."
� (...) 24. Por fim, quanto às alterações efetuadas na Lei n° 11.977, de 2009, há que se destacar, ainda, a inclusão do art. 35-A que prevê que nas hipóteses de dissolução de união estável, separação ou divórcio, o título da propriedade do imóvel adquirido no âmbito do PMCMV, com subvenções oriundas de recursos do Orçamento-Geral da União, do FAR e do FDS, será registrado em nome da mulher ou a ela transferido, exceto nos casos em que haja filhos e a guarda seja atribuída exclusivamente ao marido ou companheiro. 


25.  A opção por essa medida legislativa vem sinalizar a importância que este governo tem dado à mulher nos programas sociais, especialmente enquanto chefe e centro de inúmeras famílias. Quarenta e sete por cento dos contratos da primeira etapa do Minha Casa, Minha Vida já foram assinados por mulheres.


� Iásin Schaffer et all “in” Avaliação da Políticas Públicas Brasileira de Persecução ao cumprimimento dos objetivos de desenvolvimento do milênio. 1ª Edição. 2015  São Paulo, p.135
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