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RESUMO

A presente dissertacao trata do estudo do Direito Real de Habitacdo na sucesséo e
sua aplicabilidade as diversas instituicdes familiares, ainda que ndo reconhecidas
como tais pelo ordenamento juridico brasileiro. Seu objetivo geral é analisar, com
base na legislacdo em vigor, doutrina e jurisprudéncia se a instituicdo do Direito Real
de Habitacdo é aplicavel as diversas instituicbes familiares. A fim de estudar o
instituto do Direito Real de Habitacdo, em especial no que se refere a sua
aplicabilidade as diferentes formas de familia presentes na atual sociedade brasileira
independente de serem reconhecidas, fez-se necessario verificar a finalidade legal
da génese de tal instituto no ordenamento juridico. Observaram-se ainda as
espécies de familias constitucionais, quais sejam, Casamento, Unido Estavel,
Familia Monoparental, e a Familia Homoafetiva, ainda que n&o reconhecida como
instituto familiar pela legislacédo. Verificou-se os Direitos Reais, a sua diferenciacao
guanto ao Direito das Coisas, suas caracteristicas, classificacbes, o direito de
propriedade de forma pormenorizada, com seus conceitos e conteddos inerentes, e,
posteriormente, passou-se a classificacdo do Direito Real de Habitag&o, concluindo-
se pela verificacdo da possibilidade de aplicacdo deste instituto nas diversas familias

consideradas, ou nao, pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.



ABSTRACT

This dissertation deals with the study of succession rights in the Real Right to
Housing, and their applicability to various family institutions, even if not recognized as
such by the Brazilian legal system. Its main objective is to analyze, based on the
legislation, doctrine and jurisprudence, whether the institution of the Real Right to
Housing is applicable to various family institutions. In order to study the Institute of
Real Right to Housing, particularly with regard to its applicability to the different forms
of family that exist in Brazilian society today, irrespective of whether they are officially
recognized, it was necessary to verify the legal purpose of the genesis of this
institution in the legal system. We also observed the types of constitutional family
unit that exist, namely, Marriage, Stable Union, Single Parent Family and
Homoaffective Family, though the latter is not recognized as a family institution by the
legislation. The study determines what are Real Rights, their differentiation with
regard to the Property Law, their characteristics and classifications, property rights in
detail, and their inherent concepts and contents. It then classifies the Real Right to
Housing, concluding by determining the applicability of applying this institute in the
various families that are recognized or not recognized by the Constitution of the

Federative Republic of Brazil



INTRODUCAO

A presente Dissertacdo’ tem como objeto® a discusséo
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial sobre a aplicabilidade do Direito Real de

Habitac&o nos diferentes Institutos Familiares.

O objetivo institucional® é a obtenc&o do Titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica do Curso de Pés-
Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica- CPCJ/UNIVALI, engquanto que o
objetivo geral* é identificar os institutos familiares constantes da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, e a Unido Homoafetiva, e a conceituacao do Direito

Real de Habitacao aplicavel a estes modulos familiares.

Os objetivos especificos® serdo distribuidos por capitulos da
seguinte forma: primeiro capitulo: compreender a evolucdo do instituto familiar,
desde os primordios da humanidade, verificando as formas de composicao familiar
existentes em conformidade da Constituicdo da RepuUblica e a evolugédo e
reconhecimento da Unidao Homoafetiva; segundo capitulo: analisar os Direitos Reais,
a sua definicao e diferenciacdo do Direito das Coisas, bem como analisar o conceito
de Propriedade e de Habitacdo; terceiro capitulo: verificar como a doutrina e a
jurisprudéncia vém interpretando a inovacdo legal quanto ao Direito Real de

Habitacdo e sua aplicacdo as familias estudadas.

1 «[..] é o produto cientifico com o qual se conclui 0 Curso de Pés-Graduagdo Stricto sensu no nivel
de Mestrado”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis
para o pesquisador do Direito. 2003. p. 170.

2 “[...] € o motivo temético (ou a causa cognitiva, vale dizer, o conhecimento que se deseja suprir e/ou
aprofundar) determinador da realizagdo da investigacdo”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Gteis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 170.

¥ PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador
do Direito. 2003. p. 161.

“[...] meta que se deseja alcancar como desiderato da investigacdo”. PASOLD, Cesar Luiz.
Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 2003. p.
162

®> PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador
do Direito. 2003. p. 162.

4
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A delimitac&o® do tema proposto nesta dissertacdo se da pelo
Referente’ da Pesquisa®: Interpretacdo e aplicacdo do Direito Real de Habitagéo aos

diferentes institutos familiares existentes cultural ou legalmente existentes.

O Tema seré& desenvolvido na linha de pesquisa Principiologia,
Constitucionalismo e Producao do Direito na area de concentracdo Fundamentos do

Direito Positivo e no grupo de Pesquisa de Hermenéutica e Neoconstitucionalismo.

Os problemas que de inicio se apresentam no desenvolver do

trabalho consubstanciam-se nas seguintes indagacoes:

a) O Direito Real de Habitacdo pode ser aplicado as
instituicdes familiares, assim entendidas pela Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil?

b) Pode-se aplicar o Direito Real de Habitacdo a Unido

Homoafetiva?

Diante de tais problemas elegeram-se, no projeto, as seguintes

hipéteses®:

a) Ainda que conste expressamente no Cdédigo Civil que o
Direito Real de Habitacdo aplica-se somente aos conjuges,
tal instituto poderia ser estendido as demais espécies de

institutos familiares existentes no ordenamento juridico,

“[..] apresentar o Referente para a pesquisa, tecendo objetivas consideracdes quanto a razoes da
escolha deste Referente; especificar em destaque, a delimitagdo do temética e/ou o marco
tedrico, apresentando as devidas Justificativas, bem como fundamentar objetivamente a validade
da Pesquisa a ser efetuada”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e
ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 160.

“[...] a explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa”’. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do Direito. 2003. p. 62.

“[...] atividade investigatéria, conduzida conforme padrdes metodoldgicos, buscando a obtencéo da
cultura geral ou especifica de uma determinada area, e na qual sdo vivenciadas cinco fases:
Decisdo; Investigacado; Tratamento dos Dados Colhidos; Relatdrio; e, Avaliagdo”. PASOLD, Cesar
Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito.
2003. p. 77.

Define PASOLD como a “[...] suposi¢éo [...] que o investigador tem quanto ao tema escolhido e ao
equacionamento do problema apresentado”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica:
idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 138.
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especialmente a unido estavel, atendendo-se aos principios
constitucionais basilares da igualdade e da dignidade da

pessoa humana.

b) Do mesmo modo, n&o obstante sequer exista
reconhecimento legislativo a Unido Homoafetiva, poderia,
através da utilizacdo da analogia, diante da auséncia de
norma, ser estendido os efeitos juridicos e legais
dispensados a Unido Estavel e, por conseguinte ser
instituido o Direito Real de Habitacdo em favor do

companheiro homoafetivo sobrevivente.

Este trabalho constituir-se-4 de trés capitulos. No primeiro
Capitulo, apresentar-se-4 a evolucao histérica da familia, assim como, tecer-se-a
breves consideracdes acerca dos dispositivos constitucionais que reconhecem o
Casamento, Unido Estavel e a Familia Monoparental como entidades familiares.
Bem como consideragbes sobre a unido homoafetiva por tratar-se de uma realidade

social, mas néo juridica.

No segundo Capitulo, objetivar-se-a especificamente perquirir
acerca das conceituacfes dos Direitos Reais, sua diferenciacdo em face do Direito

das Coisas, o Direito de Propriedade e o Direito Real de Habitag&o.

O terceiro Capitulo tecer-se-a uma analise da questéo relativa
a aplicacdo do Direito Real de Habitacdo as entidades familiares reconhecidas pela
legislacdo e a Unido Homoafetiva, bem como vem sendo tratada tal questdo,
sobretudo no que concerne a Unido Estavel e possibilidade de aplicacdo na Unido

Homoafetiva.

Neste ultimo capitulo, tratar-se-4 ainda de verificar se, por
inexistir protecdo Estatal, os Tribunais péatrios vém reconhecendo as Unides

Homoafetivas como aptas a gerarem direitos sucessorios.

O presente Relatério de Pesquisa se encerrara com as
Consideracdes Finais, nas quais serdo apresentados pontos conclusivos

destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes
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sobre as novas concepcdes que a homoafetividade assume a partir do Estado
Constitucional Moderno, em especial frente a atual discussdao sobre o seu

reconhecimento.

Quanto & Metodologia®® empregada, registra-se que na Fase
de Investigacdo utilizar-se-4 o Método Indutivo’, na Fase de Tratamento de Dados o
Método Cartesiano, e 0 Relatério dos Resultados, expresso na presente

Dissertacdo, é composto na base légica Indutiva®?.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas

do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica®®.

E conveniente ressaltar, enfim, que, seguindo as diretrizes
metodologicas do Curso de PoOs-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica -
CPCJ/UNIVALI, no presente trabalho as Categorias fundamentais sao grafadas,
sempre, com a letra inicial mailscula e seus Conceitos Operacionais apresentados
em nota de rodapé, ap6s o mapeamento das Categorias Primarias’*, além da
indicac@o das principais abreviaturas utilizadas, dai optar-se por n&o elaborar o rol

de categorias e o rol de abreviaturas.

10 «..] postura logica adotada bem como os procedimentos que devem ser sistematicamente

cumpridos no trabalho investigatério e que [...] requer compatibilidade quer com o Objeto quanto
com o Objetivo”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis
para o pesquisador do Direito. 2003. p. 69.

" Forma de “...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e colecioné-las de modo a ter

uma percepgdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica:
idéias e ferramentas (teis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 87.

2 Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar

Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito.
2003. p. 86-106.

Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica.
2003. Cit - especialmente p. 61 a 71, 31 a 41, 45 a 58, e 99 125, nesta ordem.

13

14 Além disso, foram explicitadas em nota de rodapé em sua primeira ocorréncia no desenvolver da
exposicao, a fim de facilitar a compreenséo.



CAPITULO 1

A INSTITUICAO FAMILIAR NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

1.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A familia é o cerne da sociedade brasileira. Ela é a experiéncia
social primeira do individuo. E no seio familiar que se buscara o apoio necessério ao

desenvolvimento de cada cidadao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988
ampliou o rol dos tipos de familia reconhecidos e tutelados pelo ordenamento juridico
nacional. Por certo, que, dado ao dinamismo presente nas relacbes humanas,
especialmente nas interacOes familiares, a protecéo conferida ao Estado nao protege
todas as conformacdes familiares existentes, cabendo ao aplicador do direito fazer as

interpretacdes e adequacdes necessarias para responder a todos 0s anseios sociais.

Acerca da atual conformacdo da familia brasileira, ensina

Alves®®:

A familia deixou de ser um instituto fechado e individualista para ser
definida modernamente como uma comunidade de afeto e entre ajuda,
local propicio a realizacdo da dignidade da pessoa humana e, por isso
mesmo, caracterizada como um ente voltado para o proprio homem,
plural como ele mesmo €, democratica, aberta, multifacetaria, ndo
discriminatéria, natural e verdadeira. [...] observa-se que a entidade
familiar ultrapassa os limites da previsdo juridica (casamento, unido
estavel e familia monoparental) para abarcar todo e qualquer
agrupamento de pessoas em que permeie o elemento afeto (affectio
familiae). Em outras palavras, o ordenamento juridico devera sempre
reconhecer como familia todo e qualquer grupo no qual os seus
membros enxergam uns aos outros como seu familiar.

> ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A funcdo social da familia. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, n. 39, p. 131-153, dez./jan 2007. 132/147.
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O ser humano nédo consegue sobreviver sem o apoio familiar.

Nesta esteira, leciona Costa'®:

Muitas lendas e mitos relatam a histéria de herdéis que, mesmo
crescendo no isolamento, tornaram-se humanos — Rémulo e Remo,
Tarzan, Mogli — apresentando comportamentos compativeis com o
resto da humanidade. Entretanto para se tornar humano, é através de
seu convivio social que este aprendera, com seu semelhante, uma
série de atitudes que o diferenciard dos outros animais. Um homem,
propriamente dito, é capaz de agir, viver e de se reproduzir como tal.
Essa caracteristica essencialmente humana, é possivel porque o
homem cria sistemas por meio dos quais da significado as suas
experiéncias vividas transmitindo-as a seus semelhantes. Ao pensar,
ao ser capaz de projetar, de ordenar, de prever e interpretar, 0 homem
desde os mais remotos tempos da civilizagdo, em sua evolugéo,
procurou o convivio daqueles da sua espécie; vivendo em grupos,
comecou a travar com o mundo ao seu redor uma relacdo datada de
significado de avaliacao.

A familia € um dos institutos juridicos mais antigos da sociedade.
E ela, como preceitua a Carta Maior, a célula-base do Estado'’. Ainda que exista
certa defasagem no ver a familia e tuteld-la adequadamente, a Carta Magna e o
Cédigo Civil gue entrou em vigor em janeiro de 2.003 trouxeram grande evolucao ao
Direito de Familia, englobando as familias advindas da unido estavel e a familia

monoparental.

7

O instituto familiar € altamente dindmico, como ja explicitado,
uma vez que as relacdes humanas também o séo, e é tarefa bastante ardua ao direito

tentar prever e prover suporte adequado aos anseios sociais emergentes.

Para tanto, € de suma importancia que se conheca 0s estagios
de evolucgao e as transformacgdes sociais que a humanidade experimentou desde seus

primérdios.

® COSTA, Cristina. Introducéo a ciéncia da sociedade.3 ed. S&o Paulo: Moderna, 2005. p. 02.

" Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. BRASIL. Lei 10.406/2002,
Cédigo civil. artigos comparados: codigo civil x codigo de 1916. Organizado por OLIVEIRA, Alvaro
Borges de. e MAC LAREN, Alexandre. Florianépolis: Momento Atual, 2003.
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1.2 ANALISE EVOLUTIVA: OS PRIMORDIOS DO INSTITUTO FAMILIAR E A
FAMILIA ROMANA

Na obra de Engels'® é feita uma anélise primorosa da evolucéo
social desde seus primérdios. Ao recair seus estudos sobre as pesquisas realizadas
por Morgan, ele secciona as fases do desenvolvimento humano em trés etapas:
estado selvagem, barbérie e civilizacéo e, a partir desses estudos e divisao, explica a
evolucao da situacao familiar e o papel de seus membros integrantes, como se pode

verificar neste segmento:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988 ampliou o
rol dos tipos de familia reconhecidos e tutelados pelo ordenamento
juridico nacional. Por certo, que, dado ao dinamismo presente nas
relacbes humanas, especialmente nas interacBes familiares, a
protecdo conferida ao Estado ndo protege todas as conformacdes
familiares existentes, cabendo ao aplicador do direito fazer as
interpretacfes e adequacdes necessarias para responder a todos os
anseios sociais.

O estudo da histéria primitiva revela-nos, ao invés disso, um estado de
coisas em que os homens praticavam a poligamia e suas mulheres a
poliandria, e em que, por consequtiéncia, os filhos de uns e outros
tinham que ser considerados comuns. E nesse estado de coisas, por
seu lado, que, passando por uma série de transformagoes, resulta na
monogamia. [...] Reconstituindo retrospectivamente a histéria da
familia, Morgan chega, de acordo com a maioria de seus colegas, a
conclusdo de que existiu uma época primitiva em que imperava, no
seio da tribo, o comércio sexual promiscuo, de modo que cada mulher
pertencia igualmente a todos os homens e cada homem a todas as
mulheres.

A primeira forma de casamento por grupos estudada foi
justamente este estado promiscuidade, do qual o autor discorre. Nao havia qualquer
separacdo entre os membros que compunham o grupo, de modo que todos os

homens e mulheres se pertenciam, sem qualquer distin¢cdo. Apenas apos a instituicdo

8 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 17 ed., Rio de
Janeiro: Beltrand Brasil, 2005. p. 31.
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da familia consangiinea, a qual foi a primeira etapa da evolugédo familiar, que os

ascendentes e descendentes se excluem dos deveres do matrimonio®®,

A formacdo da familia punaluana foi a etapa seguinte da
evolucdo na conformacédo familiar, na qual além da exclusdo dos parentes em linha
reta da relacdo sexual, excluem-se, também, dos deveres matrimoniais, 0s irmaos.
Este progresso, como bem adverte Engels®, foi extremamente complicado, dada a
proximidade de idade entre os irmdos, como se observa neste fragmento disposto

pelo autor:

[...] comegando pela exclusdo dos irm&os uterinos (isto &, irmaos por
parte de mae), a principio em casos isolados e depois,
gradativamente, como regra geral e acabando pela proibicdo do
matrimbnio até entre irmaos colaterais (quer dizer, segundo nossos
atuais nomes de parentesco, entre primos carnais, primos em segundo
e terceiro graus).

Nesses casamentos por grupos, a mulher tem grande
importancia na tribo, uma vez que os filhos sdo dela e ndo do homem, pois nédo é
possivel saber a paternidade das criancas. Neste estagio de evolug¢do a mulher € livre

e bastante considerada no seio da tribo?’.

Tendo em vista as proibicbes cada vez mais severas entre
parentes consangiineos, as formas de casamentos por grupos vao se tornando
escassas 0 que culminou com a formacdo da familia sindidsmica, caracterizada pela

formacédo de pares e uma maior fidelidade das mulheres.
Ainda na mesma obra, Engels® discorre:

[...] neste estagio, um homem vive com uma mulher, mas de maneira
tal que a poligamia e a infidelidade ocasional continuam a ser um
direito dos homens, embora a poligamia seja raramente observada,
por causas econbmicas; a0 mesmo tempo, exige-se a mais rigorosa
fidelidade das mulheres, enquanto dure a vida em comum, sendo o
adultério destas cruelmente castigado. O vinculo conjugal, todavia,

9 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. p. 31/32.
% ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. p. 39.
L ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. p. 50/51.
2 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. p. 49.
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dissolve-se com facilidade por uma ou por outra parte, e depois, como
antes, os filhos pertencem exclusivamente a méae.

O casamento aos pares exigiu uma nova conduta social. Da
promiscuidade em que viviam 0s povos primitivos, passa-se a exigéncia da fidelidade
feminina, uma vez que esta forma de matrimbénio permitia conhecer além da

maternidade, a paternidade dos membros da tribo.

Além disso, nesta mesma época, as tribos, paulatinamente,
abandonam o nomadismo, deixando de buscar os alimentos onde eles estivessem,
para se fixarem em locais proprios, desenvolvendo técnicas agricolas, de caca e

pesca e a domesticacéo de animais.

Verificado este sedentarismo por parte das tribos, e o cuidado
maior com a terra, constata-se, nesta nova fase, uma preocupacdo primeva de
protecdo dos bens e com o seu legado. Em principio, com a morte do homem, que
era o detentor dos meios de trabalho, seus bens passavam a gens de sua mae, pois a
ascendéncia era reconhecida apenas por parte de mae, tornando-se seus herdeiros

0S irmaos, irmas e sobrinhos.

Esta nova forma de cultura e de vivéncia social trouxe o
consequiente acumulo de terras e riquezas, e a crescente necessidade de que fossem
reconhecidos os filhos do homem para que os bens fossem a eles deixados no post
mortem. Destarte, o homem tornou-se cada vez mais poderoso dentro da tribo,

gerando desta forma a ascens&o do poder patriarcal em detrimento do matriarcado®.

Este novo modelo familiar fez surgir uma nova figura dentro do
seio familiar: o paterfamilias. Na Roma Antiga, era este o sistema que vigia, sendo
gue a soberania do lar era exercida por esta figura, que era entdo o chefe politico,

religioso e o magistrado de cada unidade familiar, na forma definida por Argiiello®*:

* ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. p. 59/60.

* ARGUELLO, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano: historia e instituiciones. 3 ed. Ciudad de
Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo Y Ricardo Depalma, 1998. p. 398. Traducdo livre da
Autora. Texto original: “El vocablo paterfamilias no aludia a la idea de generacion, ni se referia a
alguien que tivera descendencia biolégica; indicaba una situacién de independencia juridica (sui
iuris), uma ausencia de sumisién a potestad”.
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[...] a palavra paterfamilias ndo se referia a idéia de geracdo, nem se
referia a alguém que tinha descendéncia bioldgica; indicava uma
situacdo de independéncia juridica (sui juris), uma auséncia de
submisséo ao poder.

Etimologicamente, familia deriva de famulus, ou seja, escravo,
gue era considerado um bem por agregar valor econémico. Portanto, a antiga familia
romana ndo era um conjunto de pessoas unidas pelo vinculo de sangue, mas, sim,
como assinala Marky, “o0 grupo de pessoas efetivamente sujeitas ao poder do

paterfamilias”, chamada de familia proprio iure"?>.

Por ser o paterfamilias um homem independente, ou seja, por
ndo estar sob a subordinacéo a outro chefe, lhe conferia o status de sui iuris. Os
conhecidos como alieni iuris eram todos aqueles estavam sob o poder deste chefe,

como Cretella Junior explana:

[...] a familia romana é de base patriarcal: tudo gira em torno de um
paterfamilias ao qual, sucessivamente, se vao subordinando os
descendentes — alieni juris -, até a morte do chefe. [...] Na familia
romana tudo converge para o paterfamilias do qual irradiam poderes
em varias direcdes: sobre os membros da familia (patria potetas),
sobre a mulher (manus), sobre as pessoas ‘in mancipio’ (mancipium),
sobre os escravos (dominica potestas), sobre os bens (res) que lhe
pertencem (dominium).

A época do paterfamilias eram os lacos da religifio e n&o os
lacos de sangue que mantinham a unidade familiar. Desde que a pessoa fosse
consagrada ao fogo da familia mantida pelo chefe familiar, era considerada membro
integrante daquela. Todos os membros da familia estavam inseridos no culto

doméstico, mesmo n&o participando de forma tdo ativa quanto o pater®.

Com o passar do tempo, o poder do paterfamilias comecou a ser
limitado. Inicialmente, po0de-se constatar uma modificagdo nos costumes do
casamento, que de ritual sagrado e eterno, na qual o pater podia obrigar a unido,

passou a depender da vontade dos noivos, sendo facilmente dissolvido.

% MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992. p. 153.
*® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sao Paulo: Martin Claret, 2004. p. 51/93.
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Embora a familia permanecesse submissa ao poder do
paterfamilias, surgiu a affectio maritalis enter os nubentes, sua intencdo de serem
marido e mulher, devendo ser demonstrada ndo somente ao iniciar a unido, mas

enquanto esta perdurasse.
A respeito de tal evolucéo, ensina Chamoun?®’:

[...] o inicio da convivéncia era bem assinalado pela entrada da mulher
na casa do marido (deductio in domum mariti). [...] A convivéncia ou
coabitacdo ndo tinha, por conseguinte, a importancia atribuida a
intencdo de ser marido e mulher, que é a espinha dorsal do
matrimbénio romano. Depois que os cOnjuges estivessem animados
dessa intencdo, 0 casamento perdurava; se ela faltasse, dissolvia-se.
[...] Nao era, consequentemente, a convivéncia que fazia as nupcias,
mas o consenso (nuptias non concubitus, sed consensus facit).
Todavia, ndo bastava que esse consenso fosse inicial, devia perdurar

e manifestar-se durante toda a vigéncia da sociedade conjugal.

Em Roma foram conhecidas diferentes formas das nudpcias
serem contraidas, o qual eles nominavam de justas nupcias: a conferratio, a coemptio
e 0 usus. Estas trés primeiras formas estao diretamente ligadas com o poder que o
marido exercia sobre sua esposa — manu-, ndo sendo estas, porém, as Unicas formas

de matrimonio.

Existiu, ainda, a unido sine manu. Nessa, a nubente néo se
submetia ao poder de seu marido, mas ficava submissa ao seu pater, afinal, as

mulheres, naquela época, ndo eram cidadas e, como tais, ndo eram livres.
Acerca do exposto, encontra-se na obra de Cretella Junior?®:

[...] conferratio € o casamento solene e religioso, privativo dos patricios
e interdito aos plebeus. Parece ter sido, na origem, a forma normal
entre patricios de gentes diversas. [...] A cerimbnia, que era realizada
na presenca de 10 testemunhas, do grande pontifice e do “flamen” de
Jupiter, exigia uma série de palavras solenes e de diversos atos. [...]
Coemptio é o0 casamento privativo dos plebeus, em que a manus se
concretiza pela venda simbdlica da mulher ao marido através da

*" CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 3 ed. Rio de Janeiro Forense 1957. p. 65.

% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. o
direito romano e o direito civil brasileiro. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1995. p. 120.
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cerimbnia que se assemelha pela forma, ndo nas palavras, a
mancipatio (modo solene de transferir a propriedade). A propria mulher
€ gue se vende, se mancipa ao marido na presenca de cinco cidadaos
puberes e de um porta- balanga (libripens). A coemptio lembra a
certos autores o0s primitivos costumes em que o0 marido comprava
realmente a mulher, mediante pedacos de metal oferecidos ao pai.

Arguello assinala que a evolucédo dos costumes fez desaparecer
o conferratio, 0 coemptio e o usus®®, popularizando-se, deste modo, o casamento sine
manu. Portanto, se ao casar a esposa fosse alieni iuris, continuava submissa ao
poder de seu paterfamilias. Acaso fosse sui iuris, um tutor era-lhe nomeado, ndo

sendo comum que o marido o fosse™®.

JA a época, os romanos experimentaram algo semelhante a
atual unido estavel, a qual denominavam concubinato, que era considerada uma
unido em que nao estava presente a affectio maritalis, sendo que sua forma foi

bastante alterada no transcurso da histéria, de acordo com o que ensina Chamoun®":

E certo que no primeiro século do império o concubinato era
frequentissimo, inclusive entre homens de grande moralidade, e ndo
produzia quaisquer efeitos juridicos. No Baixo Império torna-se o
concubinato um casamento inferior, embora licito. Com o0s
imperadores cristdos comecar a receber reconhecimento juridico.
Distinguem eles os filhos nascidos de concubinato (liberi naturalis),
gue se podem legitimar per subsequens matrimonium.[...] Abolida toda
consideracdo de diferenca social, 0 concubinato passa a caracterizar-
se por ser uma unido duravel sem a affectio maritalis.

No Império Romano, a principio, a pratica da dissolucdo do

casamento era feita de forma livre, sem qualquer intervencdo estatal, que também

% O usus era uma espécie de usucapido que o marido fazia da esposa. Acerca do tema encontra-se na
obra de Marky: Este se baseava na idéia de aquisicdo do poder juridico absoluto pela posse
prolongada. A Lei das XIlI TAbuas conferia ao marido a manus sobre a mulher com que convivesse
em matriménio por mais de um ano. Entretanto, a mesma lei previa a possibilidade de se evitar tal
sujeicdo, bastando para tanto, para interromper o usucapido em curso, que a mulher se ausentasse
de casa, por trés noites seguidas: trinoctii usurpatio. MARKY, Thomas. Curso elementar de direito
romano. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 160.

¥ ARGUELLO, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano: historia e instituiciones. 3 ed. Ciudad de
Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo Y Ricardo Depalma, 1998. Traducéo livre da Autora. Texto
original: “El vocablo paterfamilias no aludia a la idea de generacion, ni se referia a alguien que
tivera descendencia bioldgica; indicaba una situacién de independencia juridica (sui iuris), uma
ausencia de sumisidn a potestad”. p. 427.

3 CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 3 ed. Rio de Janeiro Forense 1957. p. 171.
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ndo intervinha no momento de serem contraidas as nuapcias. O divorcio possuia
carater privado. Acaso fosse por mutuo consentimento recebia 0 nome de divortium,
se do contrario, resultasse da vontade de somente um dos conjuges era chamado

repudium®2,

O tipo de divércio era determinado pelo tipo de unido. Caso as
napcias fossem a conferratio, diferratio seria o divorcio. Se o casamento era do tipo
usus ou coemptio, a dissolucdo era a remancipatio. O casamento sine manu era

dissolvido pela simples vontade de término da uni&o®.

Considerando o grande numero de divorcios verificado no
Império Romano e dada a influéncia do Cristianismo, 0 qual perpetrava o casamento
duradouro, até o final da vida, os imperadores romanos passaram a restringir o fim

das unibes, nos depreende-se de Cretella Junior:

A primeira intervencéo direta do Estado, na dissolugéo do casamento,
é feita por DIOCLECIANO, através de uma constituicdo imperial
(Cddigo 5, 44), que preceitua: no caso de indignidade de um dos
conjuges, decidira o magistrado a quem cabera a guarda dos filhos. E
interessante observar a atitude dos imperadores cristdos diante do
divorcio, porque, se, por um lado, de acordo com as normas do
cristianismo, defendem a indissolubilidade do vinculo matrimonial, por
outro lado, ndo ousam, oficialmente, abolir o instituto, mas apenas
restringi-lo, tanto assim que uma constituicdo de ALEXANDRE
SEVERO, do ano 224, decreta a nulidade de um pacto proibitdrio
referente ao divércio entre esposos, como sendo contrario ao direito
consuetudinario.

Com o passar dos tempos, surgiram mais restricdes ao divorcio,
tanto que pelos imperadores foram arroladas as causas de dissolu¢cdo do casamento,
de forma muito semelhante aquelas arroladas pelo Cdodigo Civil brasileiro vigente,

inclusive com a possibilidade de imputacdo de penas ao conjuge culpado.

E possivel constatar varias semelhancas entre a antiga familia
observada em Roma e a atual familia brasileira, especialmente quando se verifica a

forte intervencdo do estado, ja no final do Império, com fortalecimento do poder

% CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 3 ed. Rio de Janeiro Forense 1957. p. 171.

% MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992. p. 164.
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estatal. A familia sai do plano eminentemente privado para se tornar uma

preocupacao do préprio Estado, o qual assegura a protecéo da estrutura familiar.

1.3 CONCEITUACAO E CARACTERES DO INSTITUTO FAMILIAR

A categoria®* Familia ndo é de facil definicdo, justamente pelo
dinamismo que influi nas interacdes humanas, que a todo momento transmudam o

modo de ser e de ver a Familia.

Acerca da conceituacéo da instituicdo da Familia, Pires® adverte

que:

[...] sempre foram exigidas determinadas formalidades para que se
pudesse conceituar Familia, nos mais diversos niveis de evolucdo
socio-cultural e diferentes sistemas legais, mas que ndo é menos
verdadeiro que o impulso inicial, a condicdo principal para que se
perceba o surgimento de qualquer nacleo familiar, resume-se em
necessidades fisiologicas, glandulares e hormonais, posteriormente
também em uma tradugdo intelectual das necessidades fisicas que
logramos denominar afetividade, elementos sem 0s quais, certamente,
mesmo preenchidos os requisitos e os ditames legais ou morais de
qualquer época, ou eivados de qualquer filosofia, ndo haveriamos de
vislumbrar composta qualquer entidade familiar.

Com relagéo ao conceito de Familia, Rodrigues® ensina que:

[...] o vocabulo Familia é usado em varios sentidos. Num conceito
mais amplo poder-se-ia definir a Familia como formada por todas
aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, todas
aguelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum; o que
corresponde a incluir dentro da orbita da Familia todos os parentes
consanguineos.

% Entende-se por categoria “a palavra ou expressao estratégia a elaboragdo e/ou a expressao de uma
idéia”. Vide PASOLD, César Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas (teis para o
pesquisador do direito. 4 ed. Florianépolis: OAB/SC, 2000. p. 29.

% PIRES, Francisco Eduardo Orcioli, PIZZOLANTE, Albuguerque. Unido estavel no sistema juridico
brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 17.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil brasileiro: direito de familia. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v.6
p. 4/5.
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Numa acep¢do um pouco mais limitada, poder-se-ia compreender a
Familia como abrangendo os consangliineos em linha reta e os
colaterais sucessiveis, isto €, os colaterais até quarto grau.

No sentido ainda mais restrito, constitui a Familia o conjunto de
pessoas compreendido pelo pai e sua prole. E com essa conotag&o,
gue a maioria das leis a ela se refere.

Segundo José Naufel*”:

[...] num sentido restrito a Familia € um grupo cerrado de pessoas,
composto de pais e filhos, apresentando certas unidades de relagfes
juridicas, tendo comunidade de nome, economia, domicilio e
nacionalidade, fortemente unido por identidade de interesses e fins
morais e materiais, monarquicamente organizado sob a autoridade de
um chefe, que € o pai. Um sentido mais amplo, a Familia abrange
além dos codnjuges e dos seus filhos, outros parentes mais remotos e
afins, como sogros, tios etc., aos quais o chefe de Familia presta
alimentos e tem na sua companhia, e até os criados ou servicais
domeésticos.

Ainda que se existam variacbes conceituais para definir o

vocabulo Familia, verifica-se, que em comum, grande parte dos juristas menciona a

existéncia de dois enfoques distintos para a categoria: o lato e o strictu senso.

Por outro lado, para Pereira®,

[..] a Familia, sempre se apresenta como um ‘grupo natural de
individuos, unidos por uma dupla relagdo bioldgica: por um lado, a
geracdo que d4 os componentes do grupo; por outro, as condices do
meio que postulam o desenvolvimento dos mais novos e mantém o
grupo, enquanto os adultos garantem a reproducdo e asseguram a
manutencao do grupo.

Bevilaqua®, deste modo apresenta os principais motivos

ensejadores da constituicdo da Familia:

3" NAUFEL, José. Novo dicionario juridico brasileiro. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. 802 p.

468.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniédo estavel, de acordo com o novo Cédigo Civil.
7 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 9-11.

% BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Rio, 1996. p. 17.
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Em primeiro lugar, o instinto genesiaco, 0 amor gue aproxima os dois
sexos; em segundo, os cuidados exigidos para a manutencdo da
prole, que tornam mais duradoura a associacdo do homem e da
mulher, e que determinam a surto de emocdes novas, a filoprogénie e
o amor filial, entre procriadores e procriados, emocdes essas que
tendem, todas, a consolidar a associagéo familial.

Pereira® questiona se ser& mesmo a Familia uma organizacéo
natural e o que mantém segura a sua existéncia, "poderia ser a Lei Juridica associada
ao afeto e aos lacos de consanguinidade”. Isto porque, baseado nas idéias de Lacan
e Vilela, o autor diverge dos conceitos de Familia, ja solidificados na doutrina patria,

afirmando:

[...] 2a Familia ndo é natural, mas cultural. Ela ndo se constitui de um
macho, de uma fémea e filhos. O elemento que funda uma Familia € o
elo psiquico estruturante, dando a cada membro, um lugar definitivo,
uma funcéo. E a estrutura familiar, gque existe antes e acima do Direito,
gue devemos buscar, para sermos profundos, o que realmente é uma
Familia, para ndo incorrermos em moralismos e temporalidade que s6
fazem impedir o avanco da ciéncia juridica.

Portanto, segundo, ainda, o referido autor*":

[...] € preciso buscar auxilio de outras ciéncias, ou disciplinas para que
possamos chegar a um conceito mais profundo de Familia. E
necessario que profissionais de Direito libertem-se dos conceitos, que
reduzam a entendimento da universalidade de Familia, e, a partir do
momento que considerarmos a Familia como  estrutura,
comprovaremos que a sua importancia esta antes e acima das
normas. E preciso ndo confundir Familia com Casamento, incorrendo
no inequivoco daqueles que afirmam que esta é constituida pelo
Casamento, quando na verdade este é apenas uma das formas da
sua constituicao.

Pereira*? demonstra, com suas explanacdes, a dificuldade em se
solidificar um Udnico conceito para a instituicdo familiar, especialmente pelas

constantes transformagodes pela qual passa.

“° PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniso estavel, de acordo com o novo Cédigo Civil.
p. 9-11.

*I PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniéo estavel, de acordo com o novo Cédigo Civil.
p. 9-11.
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Diniz** assim classifica os principais caracteres da Familia:
carater bioldgico, carater psicolégico, carater econémico, carater religioso, carater

politico e caréter juridico.

O caréter biolégico da Familia se consubstancia no agrupamento
natural de pessoas. Para Diniz**, “O individuo nasce, cresce, em uma Familia,

sujeitando-se a varias relacdes, até que possa constituir a sua propria Familia”.

O carater psicologico é constituido, basicamente, pelo elemento
espiritual, que é o amor familiar. Assim, a Familia deixa de ser mero agrupamento

humano, para formar uma unido de pessoas e um complexo de sentimentos.

E a unido da Familia que possibilita ao homem a sua realizacdo
material, pois segundo Diniz**> “é com o auxilio matuo, e o conforto afetivo”, que o ser

humano se forma. Este € o0 que se denomina de carater econdémico.

Atinente ao carater religioso da Familia, Diniz*® assevera que
“por ser uma instituicdo, é a Familia um ser eminentemente ético ou moral, pela

influéncia do Cristianismo”.

Com relacdo ao carater politico da Familia, para Diniz*’, tem-se
gue a mesma € “a célula da sociedade (CF, art. 226), dela nasce o Estado, e tem a
protecdo especial do Estado, que assegurara sua assisténcia na pessoa de cada um

dos que a integram”.

Finalmente, como detém a Familia uma estrutura organica
regulada por normas juridicas, segundo Diniz*® que constituem o Direito de Familia,

este passa a ser, entdo, seu carater juridico.

*2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel, de acordo com o novo Cédigo Civil.
p. 9-11.

43 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.v. 5. p. 11 e 12.

** DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 11.
> DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 11.
“® DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 11.
*" DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 11.

“8 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 11



27

1.4 ESPECIES CONSTITUCIONAIS DE FAMILIA

A partir do século XIX, os cdodigos, comecaram a dedicar

algumas normas referentes a Familia. Era uma sociedade estritamente rural, e

eminentemente patriarcal e patrimonial. O Cédigo Civil Brasileiro, datado de 1916, é

reflexo direto desta época. O Estado absorve da Igreja a requlamentacéo da Familia e

do Casamento, como consequéncia moral da época. Além disso, estruturacdes

familiares eram diretamente influenciadas por esta -caracteristica patrimonial,

conforme descreve Alves*®:

pondera Venosa®’:

[...] o Cddigo, tido como instrumento legislativo de consagracdo dos
valores burgueses tipicos do século XIX, ignorando que € no Direito de
Familia, mais do que em gqualguer outra seara do Direito Privado, em
gue deve haver maior valorizacdo da pessoa humana, deu contornos
eminentemente patrimonialistas a familia. Por conta disso, tal
agrupamento era tratado no Cédigo como um ente de producdo de
riqueza, perpetuado nas geragfes seguintes através do Direito das
SucessOes. Nesse contexto, vale ressaltar que o casamento, nessa

época, tinha finalidades de cunho eminentemente econémico [...]

Ainda acerca das caracteristicas desta Familia rural e patriarcal

[...] naquela época a sociedade era eminentemente rural e patriarcal,
guardando tracos profundos da familia da Antiglidade. A mulher
dedicava-se aos afazeres domeésticos e a lei ndo lhe conferia os
mesmos direitos do homem. O marido era considerado o chefe, o
administrador e representante da sociedade conjugal. Nosso Cddigo
Civil de 1916 foi fruto direto dessa época. Os filhos submetiam-se a
autoridade paterna, como futuros continuadores da familia, em uma
situacdo muito proxima da familia romana.

Como ja exposto, a Lei Suprema trouxe mudancas profundas em

todo o ordenamento juridico, e em especial foi um marco no Direito da Familia. Surge

um novo conceito de entidade familiar, merecedora da protecdo do Estado. A visao da

* ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A funcdo social da familia. Revista brasileira de direito de
familia, Porto Alegre, n° 39, p. 131-153, dez./jan 2007. p. 134.

0 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 14-15.
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Familia se torna ampla, vislumbrando-se o “ente familiar” em quaisquer das formas de

instituicéo por ela prescrita.

O artigo 226 confere ampla protecdo a familia e os paragrafos
gue o seguem, 81° ao 84°, fixam as espécies constitucionais de Familia. Sao elas: A

Familia oriunda do Casamento, a oriunda da Unido Estavel e a Familia Monoparental.

A Unido Estivel entre o homem e a mulher, desde a
promulgacdo da Constituicdo, passou a ser reconhecida como entidade familiar>"
Significa dizer, que a protecdo do Estado se estendeu a outras formas de Familia, que
ndo a advinda do casamento, tornando esta forma como legitima perante toda a
sociedade. Ndo mais subsiste a exclusividade de direitos a unido solene, viabilizada

pelo casamento, que antes vigia no sistema juridico.

Em sendo assim, Familia, atualmente, é tanto a que se origina
do Casamento, como aquela que nasce da Unido Estavel entre um homem e uma
mulher. Outra forma de familia reconhecida pela Constituicdo € aquela formada por

qguaisquer dos pais e seus descendentes, a chamada familia monoparental.

Estas sdo as trés formas reconhecidas pelo Estado brasileiro

como formas de familia, que, portanto, tem sua especial protecéo.

1.4.1 Do Casamento

1.4.1.1 Conceituagéo, e Finalidades Basicas

O casamento, dada a forte influéncia cristd por qual o
ordenamento juridico brasileiro sempre foi pautado, era a Unica instituicdo familiar que
gozava de prote¢do do Estado. Ainda que atualmente o rol das familias reconhecida
tenha sido ampliado, implicitamente, a Constituicdo estabelece o Casamento como a

mais importante e poderosa de todas as instituicbes de direito privado, por ser uma

L “Nzo é s6 pelo Casamento que se constitui a entidade familiar. Entende-se, também como tal, a

comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes e, para efeito de protecdo do
Estado, também, a Unido Estavel entre o homem e a mulher, cumprindo a lei facilitar sua converséo
em Casamento”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 709.
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das bases da sociedadesz, sendo o fundamento de todo sistema social, constituindo o

pilar do esquema moral, social e cultural do pais.

Diniz®* aponta que existem numerosas definicdes de
Casamento, os quais ndo se limitam, as vezes, a conceitua-lo; porém, “refletem
concepcdes histoéricas, politicas e sociolégicas originais, ou tendéncias filosoficas,
inexistindo uniformidade na sua caracterizacdo, tanto nas legislacbes como na
doutrina”. Pode-o Casamento ser considerado, nesta visdo, como sendo o

fundamento da Sociedade, base da moralidade publica e privada.

Para Venosa™, os conceitos classicos romanos, legaram duas
concepcdes. A primeira delas € a de Modestino, segundo a qual, “nuptiae sunt
coniunctio maris et feminae, comnsortium omnis vitae, divini et humani iuris

555

communicatio™” — e a segunda é da época de Justiniano, que foi adotada pela Igreja:

“nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio individuam vitae

consetudinem continens”®.

Os canonistas, por sua vez, véem no Casamento uma
justaposicdo de um ato de vontade das partes, que consideravam contrato, e de um

sacramento, baseando a indissolubilidade do vinculo na sua natureza consagrada.

Fiuza®" observa que “Casamento é a Unido Estavel e formal
entre homem e mulher, com o objetivo de satisfazer-se e amparar-se mutuamente,
constituindo Familia, diferenciando-se de simples namoro ou noivado, situacdes que

ndo vinculam o casal”.

2 «Base da sociedade, sem ddvida é o grupo social formado por homem e mulher unidos pelo

Casamento, mais os filhos que houver. Vide FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios a
Constituicéo Brasileira de 1988. v 4. Sdo Paulo: Saraiva. 1995. p. 107.

>3 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 33.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. direito de familia. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p. 40.

® “As ndpcias séo a unido do marido e da mulher em consércio para toda a vida, pelo direito humano

e pelo direito divino; essa definicdo destaca o carater religioso e a perenidade da unido”. In
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, direito de familia. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. v. 6. . p.
35.

“Nessa época, desaparece a alusédo a divindade, bem como a perenidade do vinculo”. In VENOSA,
Silvio de Salvo, Direito civil, direito de familia. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. . p. 35.

56

" FIUZA, César. Direito civil curso completo. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 604.
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O Casamento, em um conceito sintético, pode ser entendido
como a unido sOcio-juridica reconhecida entre pessoas de sexos diferentes, com o

objetivo da constituicdo da Familia.

No mesmo entendimento, assinala Diniz [1996, p. 33] ser “0
Casamento, o vinculo juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio matuo
material e espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica e a constituicdo

de uma Familia legitima”.

Desta definicdo, depreende-se que o Casamento ndo € apenas
a formalizacédo ou legalizacdo da unido sexual, mas a unido de dois seres de sexos
diferentes para atingirem a plenitude do desenvolvimento de sua personalidade,
através do companheirismo e do amor, no qual cada cénjuge reconhece e pratica a
necessidade de vida em comum, para se ajudar mutuamente, compartilhar o mesmo

destino e gerar a prole.
Nas palavras de Rodrigues™®,

Casamento é o contrato de direito de Familia que tem por fim
promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei,
a fim de regularem suas rela¢cdes sexuais, cuidarem da prole comum e
se prestarem mutua assisténcia.

Comenta Pereira®®:

[...] 2a nocdo conceitual do Casamento ndo pode ser imutavel visto que
as idéias que satisfaziam o grego; que agradavam aos romanos; que
viviam na Idade Média; e mesmo as mesmas que predominavam o
século passado — j& ndo atendem as exigéncias da nossa geracao,
gue assiste a uma profunda transformacédo do social, do politico e do
econdmico. Sendo a Familia, um organismo em constante mutacao, o
Casamento que a legitima ha de aperfeicoar-se as condigbes
ambientes e contemporaneas, atendendo aos caracteres e finalidades
matrimoniais exigidas, podemos defini-lo como “Casamento como a
unido de duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integracéao
fisiopsiquica permanente”.

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil brasileiro: direito de familia. 28 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2004. v.
6. p. 17.

* PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 33.
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As finalidades do Casamento sdo complexas e mdultiplas, e os
canonistas, conforme ensina Pereira®, as delimitavam na procriacdo e educacéo dos
filhos, na colaboracdo mutua entre os conjuges e no remédio contra a concupiscéncia,
distinguindo, assim, os fins sociais dos fins individuais que, ainda hoje, encontram-se

definidos no Codigo Civil Brasileiro.

No plano puramente civilista, seguem-se 0s passos da
concepcao candnica. As mesmas idéias subsistem, situando-se, no primeiro plano, a
legitimidade da Familia, que apesar de ser um organismo natural e social, é pelo
Casamento que se legitima. Este entendimento ganha sustentacdo com as palavras
de Diniz®, quando ao expor sobre a legitimidade da Familia, declara ser uma unidade
originada pelo Casamento e pelas inter-relagbes existentes entre marido e mulher e

entre pais e filhos.

Consequéncia légico-natural do Matrimbnio é a procriacdo dos
filhos. Porém, ndo é essencial, uma vez que a falta de filhos néo afeta o Casamento.
Se assim nao fosse, ter-se-ia de anular todos os Matrimonios de que n&o adviesse
prole, o que perturbaria a estabilidade e a seguranca do lar. Porém, advindo filhos,
impde-se aos pais a obrigacdo de lhes dar assisténcia, criando-os e educando-os

para a vida.

Da mesma monta complementa Diniz®, “a procriacdo da prole,
ndo € apenas uma finalidade do Casamento, visto que, o matriménio nao existe
apenas para gerar filhos, mas também para cria-los e educéa-los para a vida”, isto

acarreta aos pais, a obrigacao de lhes dar assisténcia.

Consequéncia do convivio entre os cbnjuges € a prestacao do
auxilio matuo, pois, sendo o Matrimbénio uma unido entre marido e mulher para
enfrentar a realidade e as expectativas da vida em constante mutacdo, ha um
complemento de duas personalidades reciprocamente atraidas pela forca do
sentimento e do instinto, sofrendo as mesmas dores e partilihando as mesmas

felicidades.

% PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 39.

®. DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 34.

%2 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 35.
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Outras finalidades, para alguns autores, nao sao tao relevantes;
porém, ndo menos constantes e sdo apontadas, tais como: a atribuicdo do nome a
esposa e aos filhos, a reparacdo de erros do passado recente ou remoto, a

regularizacao de relagcdes econdmicas e a legalizacao de estados de fato.

1.4.1.2 Os Impedimentos Matrimoniais

Os impedimentos matrimoniais constituem causas obstativas do
Casamento, ocasionando sua invalidade caso desrespeitadas. Logo a Lei reclama,
com efeito, a presenca de determinados requisitos aos nubentes, proibindo, quem né&o

se encontre nas condi¢cdes dela enumeradas, de contrair matrimonio.

Leciona Rodrigues®® que, o escopo do legislador é evitar a
realizacdo de Casamentos, a seu ver, inconvenientes, “quer por ameacarem, de
gualguer modo, a ordem publica, quer por representarem um agravo ao direito dos
nubentes, ou interesses de terceiros”. Assim, proibe que se casem pessoas que

ostentem certas qualidades, ou que caregcam de certas outras.

Na sistematica adotada pelo vetusto Cdédigo Civil, sao
relacionados em seu art. 183, caput®® e seus incisos, os casos que impedem a
realizacdo do Casamento, classificando-os em trés categorias, segundo as

consequiéncias que acarretam. No entendimento de Rodrigues®, “com melhor técnica,

66
|

o Novo Cddigo Civil™, trata, em capitulo proprio, da capacidade para o Casamento,

dos impedimentos propriamente ditos e das causas suspensivas”.

No mesmo diapasdo, Leite® destaca que, em matérias de
impedimentos, o Cédigo Civil de 2002 trouxe um avanco significativo, fornecendo a
matéria tratamento mais adequado aos interesses que se buscam preservar, logo, “a

distingdo entre impedimentos dirimentes e simplesmente impedientes deve ser

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil brasileiro: direito de familia. p. 38.
® BRASIL. Lei n.° 3.071/16. Art. 183. “N&o podem casar (art. 207 e 209)".
% RODRIGUES, Silvio. Direito civil brasileiro: direito de familia. p. 54.

% BRASIL. Lei 10.406/2002, Cédigo civil. artigos comparados: codigo civil x cédigo de 1916.
Organizado por OLIVEIRA, Alvaro Borges de. e MAC LAREN, Alexandre. Florianopolis: Momento
Atual, 2003. Art. 1521 e 1522.

" LEITE, Heloisa Maria Daltro. O Novo cédigo civil do direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos. 2002. p. 23.
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abolida’. Estes ndo constituem verdadeiros obstaculos ao Casamento, ndo havendo

assim razao para continuar a considera-los.

No mesmo entendimento, Diniz®® traduz:

[..] o impedimento entre colaterais de 3° grau, isto €, de tios e
sobrinhas, ndo é mais invencivel ante os termos dos arts 1° a 3° do
Dec. Lei 3.200/41, norma especial, que dispde sobre a organizacéo e
protecdo da Familia, e, por isso, recepcionada pelo Novo Cdédigo Civil,
apesar de anterior a ele. Conforme o art. 2° desse Decreto Lei, os
parentes de 3° grau poderdo casar-se se dois médicos atestarem-lhe a
sanidade, ndo sendo inconveniente a realizagdo do Casamento.
Vigora, portanto, o impedimento do art. 1521, 1V, do NCC, apenas se
houver conclusdo médica desfavoravel (sem grifo no original).

Os impedimentos publicos, tipificados como dirimentes, ante

situacdes 0s quais, incida parentesco, Casamento anterior ou relacédo entre o conjuge

sobrevivente e o condenado por homicidio, ou tentativa contra o seu consorte, estao

relacionados em um so dispositivo legal no Codigo Civil, Lei 10.406/2002, art. 1.521 e

Seus incisos.

Segundo Diniz®°,

[...] urge ndo confundir incapacidade para o matriménio com
impedimento matrimonial, pois o impedido de casar ndo é incapaz de
contrair Casamento. A incapacidade constitui pressuposto material da
realizacdo do Casamento, sendo, por isso, relativa a idade nubil.

Tal pessoa ndo é incapaz; tem capacidade para praticar o ato

juridico, apenas nao lhe é permitido escolher certa pessoa para com ela, constituir

vinculo matrimonial.

Concorda Rodrigues’® quando diz que a incapacidade

matrimonial se caracteriza quando a pessoa que se tem em vista ndo pode casar-se

com quem quer gque seja.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. 17 ed. S&o0 Paulo: Saraiva,

2002. v.5. p. 72.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. direito de familia.17 ed. p. 68
" RODRIGUES, Silvio. Direito civil brasileiro: direito de familia. p. 38.
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O impedimento matrimonial se estriba na idéia de falta de legitimacéo,
gue o Direito civil foi buscar no processual, que nado se trata de
incapacidade genérica, mas sim de uma inaptiddo do nubente para se
casar com determinada pessoa’.

Para Leite’?, cumpre distinguir a incapacidade matrimonial dos
impedimentos, geralmente confundidos, visto que a incapacidade significa inaptidao
para casar com quem quer que seja. Ja o impedimento consubstancia uma proibicédo
gue atinge uma pessoa em relacdo a outra ou as outras. A pessoa ndo € incapaz; tem
capacidade para casar, mas nao lhe é permitido que escolha certa pessoa para

contrair matriménio por disposicéo legal.

1.4.1.3 Formas de Dissolucéo

A sociedade conjugal € constituida com aspectos de perenidade,
vista como uma relagdo duradoura, com expectativa que permaneca por toda a vida.
Porém, em virtude de certos vicios ou defeitos que antecedem a celebracdo do
Matrimdnio, ou lhe sdo comitentes, ou em virtude de fatos naturais ou voluntarios que
Ihe sejam posteriores, a sociedade conjugal encontra o seu término pela

impossibilidade de sua manutencao.

Dentre as causas que favorecem o desequilibrio da vida
conjugal, algumas se relacionam com o comportamento dos cénjuges quanto aos
deveres que lhe séo impostos pelo Casamento, deixando ilesos certos efeitos civis

produzidos a sua égide.

A enumeragdo das causas que fazem terminar a sociedade
conjugal e o vinculo matrimonial est& disposta na Lei do Divércio’®, em seus artigos 2°
e 5° gue estabelece quatro causas, quais sejam: morte de um dos conjuges; nulidade
ou anulacdo do Casamento; separacéao judicial e, por fim, o divorcio. O dispositivo se
completa com o seu paragrafo unico, segundo o qual, “o Casamento valido somente

se dissolve pela morte de um dos cbnjuges ou pelo divorcio”.

" RODRIGUES, Silvio. Direito civil brasileiro: direito de familia. p. 38.

2 LEITE, Heloisa Maria Daltro. O Novo cédigo civil do direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos. 2002. p. 24.

Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que passou a regular os casos de dissolucdo da sociedade
conjugal e do casamento, revogando os artigos 315 a 328 do atual Codigo Civil.

73
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E oportuno esclarecer que esta lei engloba, na mesma
disposicdo, os casos de dissolucdo do Casamento e da sociedade conjugal,

diferenciando, desta forma, a sociedade conjugal do Casamento.
Em seus ensinamentos, Diniz’#, predispde:

[...] o Casamento é, sem duvida, um instituto mais amplo que a
sociedade conjugal, por regular a vida dos contratos, suas relacdes e
suas obrigacdes reciprocas, tanto as morais como as materiais, e seus
deveres para com a Familia e a prole. A sociedade conjugal, embora

7

contida no matrimbnio, € um instituto juridico menor do que
Casamento, regendo, apenas, 0 regime matrimonial de bens dos
cbnjuges, os frutos civis do trabalho ou industria de ambos os
consortes ou de cada um deles.

A separacdo judicial, desconhecida do direito romano,
introduzida em nosso direito em substituicdo ao antigo desquite, pde ponto final a vida
em comum, dissolve a comunhdo conjugal e separa os coénjuges. Entretanto,
conserva intacto o vinculo, de modo que licito ndo serd a qualquer deles contrair

novas nupcias.

O Divorcio, em razdo de fatos supervenientes ao Casamento
valido, dissolve tanto a sociedade conjugal como o vinculo matrimonial, autorizando

a0s consortes a se casarem novamente.

Feitas estas colocacgOes, percebe-se que pode haver dissolucéo
da sociedade conjugal, sem a dissolucdo do vinculo matrimonial, mas toda dissolucéo

do vinculo acarreta, obrigatoriamente, a da sociedade conjugal.

1.4.2 Da Uniao Estavel

A Unido Estavel, antes de seu reconhecimento pela Carta

Magna, era regulamentada pela Simula 380 do Supremo Tribunal Federal”.

"4 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. 24 ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2009. v. 5. p. 199.

BRASIL. Sumula 380 do STF: comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos,
€ cabivel a sua dissolucgédo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum.

75
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Azevedo™ assinala que “as constituicdes anteriores, como ja

demonstrado, pautaram seus textos no sentido de proteger a familia constituida sob

casamento civil, silenciando sobre a protecéo da familia de fato”.

Procedendo a andlise da Unido Estavel antes da Constituicao da

Republica Federativa do Brasil de 1988, Viana’’ leciona que:

[...] 0 art. 1.177 proibe a doacdo do conjuge adultero ao seu cumplice;
o art. 248, IV, legitima a mulher casada para reivindicar os bens
comuns, moveis ou imoéveis, doados ou transferidos pelo marido a
concubina, legitimidade que alcanca os herdeiros necessérios (art.
178, 87°, VI). Se a liberalidade envolver dinheiro, como qual a
concubina adquiriu bem imével, s6 o numerario pode ser reclamado e
ndo a coisa adquirida com ele (RF, 132:431; RT, 144:315, 172:548,
200:656 e 269:219); o art. 1.474 proibe a instituicdo de concubina
como beneficiaria do contrato de seguro de vida. A proibigéo
desaparece se 0 amante ndo for casado ou separado de fato (RT,
467:135 e 409:351); o artigo 1.719 impede que a concubina seja
nomeada herdeira ou legataria do testador casado, ou 0 concubino de
testadora casada.

Abordando ainda o tema, Viana’® se posiciona ao dizer que:

[...] o Decreto-lei n. 4.737, de 24 de setembro de 1942, admitiu efeitos
ao concubinato quando permitiu o reconhecimento dos filhos naturais
apdés o desquite. Posteriormente, a Lei n. 883, de 24 de outubro de
1949, ampliou as hip6teses de reconhecimento, permitindo-o em
gualguer caso de dissolucdo da sociedade conjugal. A Lei n. 6.515/77,
no art. 51, estatuiu o reconhecimento durante a vigéncia da sociedade
conjugal, desde que se fizesse por intermédio de testamento cerrado,
aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte,
irrevogavel.

Foi considerado que havendo impedimento legal para o

casamento, seja ele de que parte procedia este impedimento, caso houvesse provado

76

7

78

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo codigo civil, Lei ne.
10.406, de 10-01-2002. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 267.

VIANA, Marco Aurélio S.. Da unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 11.

VIANA, Marco Aurélio S.. Da unido estavel. p. 11.
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gue as partes conviviam ha mais de cinco anos ou que deste convivio adveio-se

filhos, poderia a concubina vir a utilizar o nome do companheiro’.

A evolucado dos costumes trouxe em seu bojo a aceitagao pelas
sociedades das relagcdes extramatrimoniais, que culminaram por reconhecer a
existéncia de uma sociedade de fato. No entanto, existiam, ainda, varios fatores a ser
definidos com relacdo a esta sociedade conjugal, tais como: provas a convivéncia,
prova de contribuicédo financeira efetiva de cada convivente, passando esta relacdo a

ser vista como uma sociedade, ou seja, 0s conviventes seriam sécios.
No dizer de Menezes®":

[...] a jurisprudéncia chegou mesmo a estabelecer formas criativas de
reparticdo patrimonial, dando relevo ao trabalho do lar, presumindo
nos estratos de baixa renda a contribuicdo da mulher, a comunh&o de
interesses e de esforcos. Todavia, nada mais se cogitava conceder,
nem alimentos, nem direitos sucessorios.

Como anota Bittencourt®,

[...] unido livre e concubinato sdo idéias semelhantes, abrangendo
uma e outra a relagdo entre homem e mulher fora do matrimonio, por
ser expressdes de mero estilo nobre para a unido livre, € menos nobre
para o concubinato.

Nesta Otica, e em decorréncia evolutiva da sociedade e das
relacdes familiares, houve a necessidade de reconhecer a Unido Estavel como forma

de constituicdo de familia.

Foi longa a escalada para o reconhecimento legal da Uniéo
Estavel pelo direito pétrio, contudo o legislador constituinte inseriu dispés acerca do

reconhecimento da unido estavel, entre homem e mulher, como entidade familiar.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 171.

8 MENEZES, Carlos Alberto. Apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 145.

8 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Familia. Rio de Janeiro: Alba, 1985. p. 3.
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1.4.2.1 A Unido Estavel Depois da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e as Leis 8.971/94 e 9.278/96

No Direito de Familia, a Constituicdo Federal de 1988 introduziu

alteracdes profundas, dentro das significativas alteracdes, foi reconhecida a igualdade

de direitos entre os conjuges.

Ao abordar o tema, Azevedo® entende que:

[...] o certo é que a Constituicdo Federal vigente, de 5 de outubro de
1988, trouxe varias inovac¢des ao Direito de Familia brasileiro, entre as
quais, pelo 8§ 3° de seu art. 226, o reconhecimento do concubinato
puro, ndo adulterino nem incestuoso, como forma de constituicdo de
familia, como instituto, portanto, do Direito de Familia. Todavia, a atual
unido estavel é o concubinato puro (ndo adulterino e ndo incestuoso).

Assim estabelece o artigo 226 § 3° da Constituicdo Federal:

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado:

()
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel

entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

Desta forma, a unido estavel é reconhecida como entidade

familiar, recebendo o amparo do Estado quando necesséario.

Para Dias®®:

[...] a ConstituicAo ao garantir especial protecdo a familia, citou
algumas entidades familiares — as mais freqlentes — mas nao as
desigualou. Limitou-se a elenca-las, ndo Ihes dispensando tratamento
diferenciado. O fato de mencionar primeiro o casamento, depois a
unido estavel e ap6s a familia monoparental, ndo significa qualquer
preferéncia e nem revela escala de prioridade entre elas.

82

83

AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n.
10.406, de 10-01-2002. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 367/391.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 163.
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A Lei n. 8971, de 29 de dezembro de 1994, foi a primeira
regulamentacé@o da norma constitucional que trata da unido estavel, ja a lei n. 9.278,
de 10 de maio de 1996, omitiu os requisitos de natureza pessoal, com tempo minimo

de convivéncia e existéncia de prole.

Esta mesma lei veio como forma de assegurar o direito a
alimentos, contudo, ainda, com certo preconceito, pois, apenas, considera uniao
estavel como sendo a unido acontecida entre pessoas solteiras, judicialmente
separadas, divorciadas ou vilvas, deixando de fora, os separados de fato e, estipulou
gue o reconhecimento desta unido, so procederia apds a comprovacao de cinco anos
de unido, ou das quais houvesse prole. Assegurou ainda, o usufruto sobre parte dos

bens deixados pelo de cujus, incluindo-o também como herdeiro legitimo®*.
Entende Azevedo® que

[...] houve por bem, ainda, o legislador constituinte substituir a palavra
concubinato pela expressao unido estavel, para inaugurar nova era de
compreensdo aos conviventes, respeitando seus direitos e sua
sociedade de fato, que sempre existiu.

Sobre o tema, Viana®® assim expde:

[...] foram editadas duas leis tendo por objeto a unido estavel: a Lei n.
8.971, de 29 de dezembro de 1994, dispondo a respeito dos direitos
dos companheiros a alimentos e a sucessao, e a Lei n. 9.278, de 10
de maio de 1996.

Destaca Pereira®’:

A Lei n. 9.278/96, como se |é de seu enunciado foi editado para
regular o 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal, onde
expressamente se reconheceu, como entidade familiar, a unido
estavel entre homem e a mulher. Em seu artigo 1°, prop6s-se a Lei n.
9.278/96 a definir a entidade familiar, oriunda de unido estavel, como

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 146.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n°.

10.406, de 10-01-2002. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 267.

% VIANA, Marco Aurélio S..Da unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 16.

8 PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros. Rio

de Janeiro: Renovar, 1998. p. 132.
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“a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

A respeito da Lei n. 9.278/96 também leciona Pereira®®:

No que diz respeito a assisténcia moral, ha de se entender que a lei
quis preconizar, como obrigagdo, o dever de atendimento de um
parceiro ao outro em termos de apoio moral que pode ser necessario;
por exemplo, na doenca, nas vicissitudes da vida, em momento de
grande sofrimento pessoal.

Ainda, Pereira®® diz que:

[...] a assisténcia material € 0 mesmo que a obrigacdo de sustento,
que o legislador quis reconhecer existente entre os conviventes, na
constancia da unido estavel, cujo cumprimento, registre-se, ha de
estar, naturalmente, condicionado as reais necessidades do
companheiro privado de recursos para a propria subsisténcia. Os
companheiros ndo séo parentes. Assim, ndo podem, naturalmente,
reclamar alimentos, com a invocacdo de direito de sangue. Por outro
lado, ndo h& entre os mesmo qualquer relacdo juridica, porque nao
estao ligados ao vinculo do casamento.

A Lei 9.278/1996 deu a unido estavel uma otica mais ampla,
uma vez que a reconhece independentemente de prazo de convivéncia, desde que
haja convivéncia duradoura, publica e continua e com objetivo de constituicdo de
familia. Ainda, previu e reconheceu a necessidade de se prestar assisténcia material

ao convivente necessitado, a titulo de alimentos.

Ainda que o fato social tenha sido reconhecido pelos
legisladores, como o foi com a Unido Estavel, o Casamento, ainda assim, € o instituto

base da sociedade brasileira.

1.4.2.2 A Uniédo Estavel e o Codigo Civil de 2002

O cadigo Civil trouxe titulo especifico, dedicado exclusivamente

& Unido Estavel, como bem assinala Gongcalves®:

8 PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros. Rio

de Janeiro: Renovar, 1998. p. 142.

8 PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros. Rio

de Janeiro: Renovar, 1998. p. 142.
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O novo Cadigo Civil fez significativa mudanca, inserindo o titulo
referente & unido estavel no Livro de Familia e incorporando, em cinco
artigos, os principios basicos das Leis n. 8.971/94 e 9.278/96. Tratou,
nesses artigos, dos aspectos pessoais e patrimoniais, deixando para o
direito das sucessbes o efeito patrimonial sucessério. Em face da
equiparacdo do referido instituto ao casamento, aplicam-se-lhe os
mesmos principios e normas atinentes a alimentos entre os conjuges.

O fato juridico que nasce com o nome de Unido Estavel, ainda
esta evoluindo, mesmo sendo a unido estavel vista como uma relacdo nao instituida.
A medida que vai sendo regulamentada, vai ganhando contornos bastante
semelhantes ao do Casamento, visto que, grande parte dos direitos conferidos aos

conviventes, tem por base, a unido matrimonializada.

Ainda que a Unido Estavel tenha um carater mais livre, uma vez
gue ao nao ser unido oficiliazada, como o é o matriménio, a intervengcdo do estado
mostra-se Util e necessaria, legitimando-a e conferindo direitos e deveres aos

conviventes.
Acerca do assunto, Oliveira®® relaciona:

[...] sempre entendemos que nao havia dever alimentar entre
concubinos ou mesmo decorrente da unido estavel, por forca do
referido mandamento constitucional, em virtude da auséncia de norma
gue estabelecesse expressamente tal dever entre aqueles gque viviam
em unido estavel, & semelhanca do que acontece no casamento, em
gue o dever alimentar entre os conjuges tem sede no inciso Il do art.
231 do Cddigo Civil.

Na verdade, a Constituicdo Federal, ao dizer que “a unido
estavel entre homem e a mulher como entidade familiar” merece a protecdo do
Estado, ndo criou instituto diverso do concubinato. Nao € impressionar a nova
nomenclatura “Unido Estavel” no lugar de “concubinato”. O fenémeno de alterar, ou
usar vocabulos no lugar de outros, por preconceito ou pudor do legislador, é tradicdo

do Direito patrio.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. direito das sucessdes. v. 7. 2 ed . Editora

Saraiva, 2008. p. 157.

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e sucessdo no casamento e na unido estavel, com
as posicdes doutrinarias mais recentes : Lei 9278/96 4 ed. Rio de janeiro Lumen Juris 1999. p. 79.
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O Cddigo Civil inseriu a Unido Estavel em seu altimo capitulo, no
livro IV, que trata do Direito de Familia, pois entende que esta unido sé foi
reconhecida quando estava em elaboracdo. Alguns doutrinadores entendem que a
Unido Estavel, tdo distante do capitulo do casamento, é de certa forma, uma visivel
resisténcia em comparar e reconhecé-la como tal, ou seja, uma entidade familiar de

direito.
Neste pensamento, Dias’? esclarece que

[...] apesar do desdém do legislador, inexiste hierarquia entre os dois
institutos. O texto constitucional lhes confere a especial protecdo do
Estado, sendo ambos fontes geradoras de familia de mesmo valor
juridico, sem qualquer adjetivacdo discriminatoria.

O Cddigo Civil disciplina nos artigos 1.723 e 1.724 o
reconhecimento da unido estavel e também as relacbes pessoais entre o0s

conviventes.

Art. 1.723 E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Art. 1.724 As relagbes pessoais entre os companheiros obedeceréo
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento
e educacéao dos filhos.

Percebe-se assim que embora a Unido Estavel, embora distinta

do Casamento, tem o mesmo fim, ou seja, a constituicdo de uma familia.

1.4.2.3 Conceito de Unido Estavel

A unido estavel é um fenbmeno, antes de tudo social. Ainda que
a Lei Maior tenha lhe conferido reconhecimento, € um fato, que gera efeitos juridicos.

Neste entendimento, Santos®® conceitua unido estavel como sendo:

[...] a convivéncia estavel e séria entre um homem e uma mulher, sem
qgue nenhum deles seja ligado por um vinculo precedente matrimonial,

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 147.

% SANTOS, Frederico Augusto de Oliveira. Alimentos decorrentes da unido estavel. Belo

Horizonte: Del Rey, 2001. p. 15.
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€ um fendbmeno social, antes de juridico, que ndo pode certamente
incorrer nas qualificacGes de ilicitude ou ilegitimidade, pondo em risco
os fundamentos de ordem publica sobre os quais o casamento se
assenta.

Esclarece Welter®:

[...] para que haja unido estavel é necessario cumprir 0s deveres
exigidos pelo casamento, listados no artigo 231 do Codigo Civil:
fidelidade reciproca; vida em comum; no domicilio conjugal; mutua
assisténcia; sustento, guarda e educacdo dos filhos, porque somente
assim havera a igualdade de tratamento ditada pelo paragrafo terceiro
do artigo 226 da Constituicdo Federal e pelas Leis n.s 8.971/94 e
9.278/96 e, agora pelo Projeto de Lei n. 2.686/96, denominado
Estatuto da Unido Estavel.

Para Varjdo® a unido estavel, “Em sentido amplo designa toda e
gualquer unido sexual livre entre o homem e a mulher. Em sentido estrito € a uniao

more uxorio, isto é, como se fossem casados, do homem com a mulher”.

Para Dias® “

(...) a unido estavel nasce da consolidagdo do
vinculo de convivéncia, do comprometimento mutuo, do entrelacamento de vidas e do

embaralhar de patriménios”.

1.4.2.4 Caracteristicas da Unido Estavel

Para que se caracterize a Unido Estavel, € preciso que ocorra
uma sucesséao de fatos: tempo de convivéncia, envolvimento, publicidade, intencéo de
ser Familia. Nao se admite que a simples convivéncia entre homem e mulher, seja

vista como Unido Estavel.
Neste entendimento Dias’’, expde que:

(...) a lei n&o imprime a unido estavel contornos precisos, limitando-se
a elencar suas caracteristicas (1.723): convivéncia publica, continua e

%  WELTER, Belmiro Pedro. Alimentos na unido estavel. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 21.

% VARJAO, Luiz Augusto Gomes. Unido estavel: requisitos e efeitos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,

1999. p. 41.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 148.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.. p. 167.
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duradoura estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
Preocupa-se o legislador em identificar a relacdo pela presenca de
elementos de ordem objetiva, ainda que o essencial seja a existéncia
de um vinculo de afetividade, ou seja, o0 desejo de constituir familia.

Portanto, um dos requisitos para caracterizar a Unido Estavel € a

publicidade e notoriedade.

Dias® ensina que “a publicidade denota a notoriedade da
relacdo no meio social frequentado pelos companheiros, objetivando afastar da
definicho de entidade familiar as relacbes menos compromissadas, nas quais 0S

envolvidos ndo assumem perante a sociedade a condicdo “como se casados fossem”.

Entende Gongalves® que “uma das caracteristicas da unido
estavel € a auséncia de formalismo para a sua constituicdo. A unido estavel

independe de qualquer solenidade, bastando o fato da vida em comum”.

Podemos dizer que a unido estavel se inicia quando o0s
companheiros resolvem partilhar a convivéncia, como se casados fossem, embasada

na conduta, afinidade, afeicédo, caracteristicas estas, similares as do casamento.
Para Oliveira'®, sdo caracteristicas da Unido Estavel:

Diversidade de sexos: o mandamento constitucional exige, para a
unido estavel, que a coabitacdo se dé entre pessoas de sexos

diferentes, isto é, entre homem e mulher, ndo tendo amparo
constitucional a unido estavel entre homossexuais.

Qualificagdo dos conviventes: questdo tormentosa é saber se,
diante da omissdo da lei n. 9.278/96 sobre a qualificacdo dos
conviventes, ainda subsiste a exigéncia do art. 1° da Lei 8.971/94 de
gue os companheiros sejam solteiros, separados judicialmente,
divorciados ou viluvos.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 150.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. direito das sucesses. 2 ed . Editora

Saraiva, 2008. v. 7. p. 539.

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e sucessdo no casamento e na unido estavel, com
as posicdes doutrinarias mais recentes : Lei 9278/96 4 ed. Rio de janeiro Lumen Juris 1999. p. 84.
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Coabitacdo: com essa caracteristica, exige-se que 0S conviventes
morem sob 0 mesmo teto, mantendo vida como se casados fossem. E
necessario que os conviventes tenham o mesmo domicilio.

Estabilidade: ndo havia prazo minimo de coabitacdo, para que a
jurisprudéncia patria considerasse o relacionamento entre um homem
e uma mulher como concubinato. Entretanto, a Lei n. 8.971/94, ao
estabelecer o direito alimentar entre 0s companheiros, passou a exigir
gue a convivéncia entre os companheiros fosse de mais de cinco
anos, ou dela adviesse prole.

Publicidade: no concubinato qualificado, os concubinos, tais quais 0s
esposos, ndo escondem seu relacionamento da sociedade em que
vivem; pelo contrario, freqientam-na, ostentando sua situagéo fatica,
como marido e mulher.

Fidelidade: o inciso | do art. 231 do CC estabelece como dever de
ambos os cobnjuges a fidelidade reciproca. A unido estavel, que
procura em tudo imitar o casamento, também tem como caracteristica
a fidelidade dos conviventes.

Finalidade: o art. 1° da lei n. 9.278/96 introduziu como requisito para a
caracterizacdo da unido estavel como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher,
estabelecida como objetivo de constituicio de familia. E o elemento
subjetivo da unido estavel. Além dos elementos objetivamente
constatados, deve-se demonstrar que 0s conviventes tinham a
intengd@o de constituir uma familia.

Affectio societatis: essa caracteristica, importada do Direito
Comercial, é conceituada pela Enciclopédia Saraiva do Direito como
“disposicdo do soécio em construir e manter sociedade”. Elemento
subjetivo essencial na formacdo e na existéncia da sociedade.
Transpondo esse conceito para as relacbes entre os conviventes,
diriamos que é a intencdo destes em criar uma sociedade de fato nos
moldes do casamento, inclusive com a construgdo de um patriménio
comum, que no que diz respeito ao patrimdnio passivo, quer ao ativo.

Ao abordar o tema Viana'®* salienta:
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[...] que em qualificacdo a relacdo, melhor serd falar em convivéncia
notéria e estavel, vocabulos esses ja de utilizacdo mais corrente na
doutrina. O vocébulo publica, como vimos no item anterior, se tomado
na sua acepcao semantica extrema, ndo expressa 0 pensamento
juridico a esse respeito. O que se pretende dizer € que a unido deve
ser conhecida no meio social em que vivem os conviventes.

E Welter!®? assim elenca:

[...] para que os companheiros possam postular alimentos, a unido
estavel devera atender as mesmas exigéncias do casamento, ou seja,
0os companheiros deverdo cumprir os deveres listados nos quatro
incisos do artigo 231 do Cadigo Civil, até por que assim o exigem o
artigo 2° da Lei n. 9.278/96 e o Projeto de Lei n. 2.686/96 (Estatuto da
Unido Estéavel).

Na Unido Estavel, configura-se comunh&do de um homem e uma

mulher com envolvimento moral e material.

O reconhecimento da Unido Estavel, tal como disposto na
Constituicdo, apenas ocorre entre pessoas de sexos diferentes, ndo englobando,

desta forma, as unides homoafetivas, bastante comuns na sociedade atual.

Por isso, a critica de muitos doutrinadores, de que a legislacdo
encontra-se defasada. Ainda assim, a Constituicdo ao trazer em seu bojo, como
principio norteador, a dignidade da pessoa humana, amparou a impossibilidade de
desrespeito ou prejuizo do ser humano em razéo de sua orientacdo sexual. Por mais
gue o legislador insista em n&o normatizar as unides homoafetivas, pela grande
resisténcia persistente no seio da sociedade, o aplicador do direito ndo pode fechar os

olhos a esta realidade, ignorando-a, como se n&o existisse'%.

Acaso nado fosse a mudangca nos costumes e a evolugdo na

aplicacdo das normas, dando-se um sentido equanime a letra fria da lei, muito

102 \WELTER, Belmiro Pedro. Alimentos na uni&o estavel. p. 40.

103 Neste sentido aponta Dias, citando diversos autores que comungam da idéia de que a Constituicao

pode ser aplicada extensivamente, devendo ser reconhecidos os mais diversos tipos de institutos
familiares que se apresentem na sociedade. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
familias. p. 198/211.
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possivelmente, que ainda nos dias de hoje, a Unica forma de Familia reconhecida

fosse o Casamento.

1.4.3 Da Familia Monoparental

O legislador ao perceber que a realidade social ndo mais se
contentava em ter a familia constituida pelo casamento como Unica espécie de

familia, admitiu, além da Unido Estavel, a Familia Monoparental.

A Constituicdo Federal, ao alargar o reconhecimento dos tipos
de Familia, elencou como entidade familiar uma realidade que ndo mais podia deixar
de ser arrostada: a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
Esses nucleos familiares passaram a ser nominados de familias monoparentais, para

ressaltar a presenca de somente um dos pais na titularidade do poder familiar.

Com o declinio do patriarcalismo e a insercdo da mulher no
mercado de trabalho, as familias constituidas por um dos pais e sua prole passaram a
ter maior visibilidade. Seu expressivo numero, com maci¢ca predominancia feminina, é

uma forte oposi¢cdo ao modelo dominante da bipolaridade.

Essas novas entidades familiares necessitam de especial
atencdo, principalmente porque a mulher arca sozinha com as despesas da familia e
€ sabido que percebe salario menor do que o homem. Durante muitos anos, a
sociedade associou a monoparentalidade ao fracasso pessoal. As pessoas que
resolvessem optar por essa forma de constituicdo familiar eram consideradas em

situacdo marginal*®.

Uma familia é considerada monoparental, como denota Leite'®,

“quando a pessoa considerada (homem ou mulher) encontra-se sem cénjuge, ou

companheiro, e vive com uma ou varias criancas”.

194 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacdo juridica de pais e maes solteiros,

de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: LTR, 1997. p. 20

1% | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacao juridica de pais e maes solteiros,

de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. p. 22.
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Os inumeros casos de pais (separados, divorciados, vilvos, com
unibes estaveis rompidas) que vivem com seus filhos, formando auténtico nucleo

familiar, ndo podiam mais ser simplesmente ignorados pelo Estado.

Oliveira’®® enfoca como primeiro fator responsavel pelo
fendbmeno monoparental, a liberdade com que podem as pessoas se unir e se
desunir, seja através de formalidades cogentemente estabelecidas, como ocorre no
Casamento, seja de maneira absolutamente informal, como acontece na Unido

Estavel.

Para Leite'®’

a “liberdade que conduz pessoas que se amam a
viver juntas e a gerar filhos juntas permite, igualmente, aqueles que ndo mais se

amam decidir ndo mais viver juntos”.

Ainda, pode uma pessoa, por opcao prépria, adotar uma crianca

ou adolescente como seu filho, constituindo uma familia monoparental.

Os métodos de inseminacédo artificial também dédo margem as
“maes independentes”, que podem ter filhos sem saber quem s&o os doadores do

material genético.

A monoparentalidade também pode ter origem no falecimento de
um dos cénjuges ou companheiros. E uma causa acidental e que pode levar, de
maneira compulséria, a que o cdnjuge ou companheiro supérstite passe a viver com

sua prole.

O divorcio, a separacdo e o fim de unides estaveis podem
perfeitamente ser enquadrados na liberdade. A opcdo pelo regime de nucleo
monoparental, na maioria dos casos, é precedida de casamento ou unides estaveis
mal sucedidas. Extinta a sociedade conjugal ou a unido estavel é definido com quem
ficardo os filhos. Assim, institui-se uma nova unidade familiar e, as vezes, até duas

(caso ambos os pais fiqguem com filhos, em regime de guarda compartilhada).

1% OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. S0 Paulo:

Revista dos Tribunais. 2002. p. 215

LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacdo juridica de pais e méaes solteiros,
de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. p. 29.
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Oliveiral®®

também arrola outros fatores que sdo responsaveis
pela constituicdo de familias formadas por pais e filhos: dificuldade econdmica, receio
de perda dos beneficios previdenciarios ou de direitos condicionais estabelecidos em
acordos judiciais, descrédito em novos relacionamentos e a situacdo das “maes

solteiras” também contribuem para o aumento do nimero desta nova espécie familiar.

O mesmo autor ainda salienta que n&o se podem descartar 0s
casos das unides entre homens e mulheres que estdo impedidos de se casar,
nominados pela doutrina de concubinato impuro ou adulterino, em que é comum 0
abandono da mulher e seus filhos aos seus proprios destinos, que também néo

deixam de configurar familias monoparentais sob a diregdo da mulher.

Porque é imanente ao ser humano unir-se a outro para buscar
estabilidade fisica e emocional-, as familias monoparentais tendem a evoluir para
Casamentos ou Unides Estaveis. Mas, enquanto os interessados permanecerem no
“estado monoparental”, existe uma série de fatores que devem, urgentemente, ser

objeto de atitudes por parte do estado.

Bastos e Martins?®

afirmam que

[...] a familia monoparental é fruto ou do acaso (hipéteses de
falecimento do consorte ou companheiro) ou da vontade dos pais. Os
filhos, neste campo, ndo exercem influéncia alguma. Ficarédo, via de
regra com algum dos pais.

Na constatacado do professor Leite'°

[...] as familias monoparentais — ndo é mais possivel negar ou
esconder — geram problemas de natureza juridica (pensédo alimenticia,
direito de guarda ou de visita, convencdo do divorcio, auséncia de
legislagdo no caso de separagdo de um concubino) e, também de
natureza econdmica (maes desqualificadas para o trabalho, maes sem

1%OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais. 2002. p. 217.

199 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTIN, Ives Gandra. Comentarios & constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998. p. 952.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacdo juridica de pais e maes solteiros,
de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. p. 25.
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trabalho, pais sem recursos, auséncia de habitacdo, de seguro, de
protecdo social, de insercao profissional).

O que se deve salientar é que as familias monoparentais
merecem idéntico tratamento do Estado, que deve dispensa-las atencdo e normas
préprias, para que os direitos dos integrantes dessa familia possam ser amplamente

tutelados.

1.5 DA FAMILIA HOMOAFETIVA

Inegavel é que o sustentaculo maior da Carta Magna de 1.988 &
a dignidade da pessoa humana. Dele decorrem os demais principios que ali estdo
estampados, bem como as interpretacbes constitucionais dados pelo Supremo
Tribunal Federal tem se pautado, em sua grande maioria, no respeito pelo ser

humano.

Ainda que tenha ocorrido grande evolucédo, e o ser humano e
nao mais seu patrimoénio tenha passado a ser o cerne do ordenamento juridico patrio,
€ cedico que a sociedade brasileira ainda € permeada de muitos preconceitos, o que

acaba refletindo no desencadear do processo legislativo.

Prova disto € que as uniées homoafetivas, ainda que seja fato
gue permeia o cotidiano social, ndo sao tuteladas pelo ordenamento juridico. O
legislador constituinte tratou de amparar as unides estaveis entre homens e mulheres,
porém fechou os olhos, e o continua fazendo, aos clamores das minorias, excluindo,

vergonhosamente, as unides homoafetivas de sua protecao.
Nesse sentido, muito construtiva a critica promovida por Dias™'*:

Por absoluto preconceito, a Constituicdo emprestou, de modo
expresso, somente as unides estaveis entre um homem e uma mulher,
ainda que em nada se diferencie a convivéncia homossexual da unido
estavel heterossexual. A nenhuma espécie de vinculo que tenha por
base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora
da protecdo do estado, pois a Constituicdo (1° IlI) consagra, em
norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana.

11 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 47.
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Necessério encarar a realidade sem discriminagdo, pois a
homoafetividade ndo é uma doenca nem uma opc¢do livre. Assim,
descabe estigmatizar a orientacdo homossexual de alguém, ja que
negar a realidade ndo soluciona as questdes que emergem quando do
rompimento dessas unides. Ndo ha como chancelar o enriquecimento
injustificado e deferir, por exemplo, no caso de morte do parceiro, a
heranca aos familiares, em detrimento de quem dedicou a vida ao
companheiro, ajudou a amealhar patrimbnio e se vé sozinho e sem
nada.

Os Tribunais Patrios!*?

tém dado importante passo, corrigindo a
injustica legislativa de ndo contemplar as unides homoafetivas, incluindo o parceiro
sobrevivente como herdeiro na sucessdo, reconhecendo seu direito a receber
alimentos, beneficios previdenciarios™'®, etc. Porém, o que tem fundado a maioria
destas decisfes € a maxima do direito que “a ninguém é permitido o enriquecimento
sem causa’, reconhecendo-se que o vinculo havido entre os companheiros
homossexuais € mera sociedade de fato, ndo sendo reconhecido seu vinculo como

entidade familiar.

Essa posicdo, preconceituosa, paulatinamente, est4d sendo

modificada, como bem assinala Dias''*:

Felizmente comega a surgir uma nova postura. Reconhecidas as
unides homoafetivas como entidades familiares, as acbes devem
tramitar nas varas de familia. Assim, nem que seja por analogia, deve
ser aplicada legislacdo da unido estavel, assegurando-se partilha de
bens, direitos sucessorios e direito real de habitacéo.

Se negativa de emprestar direitos as unides homoafetivas tinha por
fundamento a auséncia de lei, esta desculpa ja ndo serve mais. A Lei
Maria da Penha, de forma até repetitiva (LPM 2.° e 5.° paragrafo
anico), ressalva a orientacdo de proteger a mulher vitima de violéncia
domeéstica e familiar, acabou por definir familia como relagdo intima de
afeto, albergando no seu conceito, de modo expresso, as unides
homoafetivas.

12 Dias apresenta em sua obra os passos evolutivos da jurisprudéncia ao reconhecer os direitos dos

companheiros, nos mais varidos temas, até mesmo com relacdo a adocéo, direito de visitas etc.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 206/209.

113 A Instrucdo Normativa n° 25/00 do Instituto Nacional da Seguro Social - INSS, reconhece direito &

percepcao tanto de penséo por morte, quanto auxilio reclusdo ao companheiro homossexual.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 48.
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Neste sentido, importante colacionar recente decisdo’® do
Superior Tribunal de Justica, na qual a Ministra Relatora empresta grande

contribuicdo ao tema, ao expor:

[..] despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre
pessoas de mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante
a necessidade de tutela, circunstancia que ndo pode ser ignorada,
seja pelo legislador, seja pelo julgador, que devem estar preparados
para atender as demandas surgidas de uma sociedade com estruturas
de convivio cada vez mais complexas, a fim de albergar, na esfera de
entidade familiar, os mais diversos arranjos vivenciais.

Sob essa Otica, a protecdo do Estado ao ser humano deve ser
conferida com os olhos fixos na vedacdo a condutas preconceituosas,
discriminatGrias e estigmatizantes, forte nos principios fundamentais
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da
autodeterminacdo, da intimidade, da nao-discriminacdo, da
solidariedade e da busca da felicidade.

A inegavel superagdo de antigos paradigmas do Direito de Familia tem
se operado pela gradativa evanescéncia da funcdo “procriacional” a
definir a entidade familiar, bem como, pela dissipagédo do conteudo de
cunho marcadamente patrimonialista, para dar lugar a comunhdo de
vida e de interesses pautada na afetividade, tendo como suporte a
busca da realizacdo pessoal de seus integrantes.

E certo que o Direito ndo regula sentimentos, mas define as relacdes
com base neles geradas, 0 que ndo permite que a prépria norma, que
veda a discriminacdo de qualquer ordem, seja revestida de conteudo
discriminatério.

O nlcleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir
liberdades do que impor limitagbes na esfera pessoal dos seres
humanos.

Assim, relacbes fundadas no afeto e na mitua assisténcia,
consolidadas entre pessoas do mesmo sexo, tém sido,
gradativamente, inseridas no ambito do Direito de Familia,
especialmente pela doutrina e pela jurisprudéncia, o que deve
conduzir a uma inevitavel normatizacéo do tema.

115 BRASIL. EDcl no Recurso Especial n° 1.026.981 do Rio de Janeiro , Ministra Relatora Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe 04/08/2010.
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Contudo, enquanto a norma ndo se amolda a realidade, considerando
os dois projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional a respeito
do tema (PL n.° 1.151/95 e PL n.° 2.285/07), € dever do Juiz emprestar
efeitos juridicos adequados as relacdes ja existentes e que estdo a
reclamar a manifestacdo do Poder Judiciario, a fim de evitar a velada
permissdo conferida pelo siléncio da lei para préticas discriminatérias,
em face do exercicio do direito personalissimo a orientacdo sexual.

Significa dizer: a auséncia de previsdo legal jamais pode servir de
pretexto para decisbes omissas, ou, ainda, calcadas em raciocinios
preconceituosos, evitando, assim, que seja negado o direito a
felicidade da pessoa humana. Tratando-se de vinculos familiares, ja
gue envolvem relagbes de afeto, deveriam as acdes envolvendo
unides homoafetivas tramitarem nas varas de familia como ocorrem
com todas as demais entidades familiares.

Destaque-se também excerto do voto'® do Ministro Celso de
Mello, o qual emprestou contribuicdo no norte de prover reconhecimento como

entidade familiar, as unides homoafetivas:

[...] o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios
fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade,
da autodeterminacéo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
ndo-discriminacdo e da busca da felicidade), tem revelado admiravel
percepcdo do alto significado de que se revestem tanto o
reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo sexual, de um
lado, quanto da proclamacdo da legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que
se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
consequéncias no plano do Direito e na esfera das relagdes sociais.

Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de
terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais
fundadas em foérmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo
externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes autores,
cuja andlise de tao significativas questdes tem colocado em evidéncia,
com absoluta correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro
estatuto de cidadania as unides estaveis homoafetivas (...).

116 BRASIL ADI 3.300 do Distrito Federal Ministro Relator: Celso de Mello, DJ de 9/2/2006.
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Por certo que se esta muito distante do ideal de uma sociedade
justa, livre e solidaria'!’, como preconiza a Constituicdo de ser objetivo da Republica
Federativa do Brasil. Uma sociedade néao pode ser tida como justa se marginaliza 0s

seus, ainda que tratem eles da minoria da populagéo.

N&o é crivel que no avancado Estado Democrético de Direito
gue a nacado atravessa, preconceitos torpes ainda permeiem o pensamento social, e

gue isso reflita no processo legislativo e no proceder do Poder Judiciario.

As minorias existem e ndo podem ser tratadas com desprezo.
Pelo contréario, merecem elas tratamentos equéanimes afinal perante a lei séo iguais e
merecedores de igual tutela do Estado, independentemente de orientacéo religiosa,
sexual, espiritual, afetiva etc.

17 BRASIL. Artigo 3°, inciso | da Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 de outubro de 2010.



CAPITULO 2

DIREITO REAL DE HABITACAO

2.1 OS DIREITOS REAIS

2.1.1 Direito das Coisas x Direitos Reais

O Livro Il do Cdédigo Civil contempla o denominado Direito das
Coisas, que nas palavras de Santos™®, ocupa-se do “complexo de normas

reguladoras das relacoes juridicas referentes aos bens, inclusive o Direito Autoral”.

Bevilaqua'® demonstra ndo ter entendimento diferente ao
afirmar que o Direito das Coisas “é o complexo de normas reguladoras das relacdes

juridicas referentes as coisas suscetiveis de apropriacéo pelo homem?”.

Ainda que de modo restrito, pelos ensinamentos dos
doutrinadores citados, é possivel constatar que é objeto do Direito das Coisas tudo
aquilo que pode sofrer apropriacdo pelo homem, sejam elas méveis ou imoveis, ou

como ensina Monteiro

[...] o direito das coisas, de modo geral, compreende tdo-somente
bens materiais, isto é, a propriedade e seus desdobramentos. [...] O
cbdigo Civil brasileiro enquadra, todavia, nesse ramo do direito, os
direitos autorais, por considera-los como propriedade imaterial,
embora ndo desconheca o aspecto moral desse direito, decorrente
da prépria personalidade do autor, fruto de seu engenho e
inteligéncia.

Perfilhando a disposi¢ao da Lei Material Civil, verifica-se que o

Direito das Coisas engloba a Posse e os Direitos Reais, 0 que leva a inferir que a

18 santos, Jodo Manuel de Carvalho. Codigo civil brasileiro interpretado principalmente do

ponto de vista pratico. 7. v. 11 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987. p. 05.

119 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. 3.v. 5 ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1938. p. 07.
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posse ndo é considerada um Direito Real, especialmente por ndo estar listada no rol

taxativo'®® do artigo 1.225.

Tal posicdo destacada da posse dos demais direitos reais se
d4 em funcdo do entendimento de Bevilaqua'?!, o qual foi o maior articulador do
Cdédigo Civil de 1.916, posicdo esta mantida pelo legislador do novel Codex. De
acordo com o entendimento do mestre, a posse era mero estado de fato, antecessor
a propriedade, podendo aquela levar a esta. Ele considerava a posse um "estado
transitorio”, portanto, ndo poderia estar inserida no ambito do Direito Real, mas,

ainda assim, se tratava de Direito das Coisas.

Entendimento divergente é defendido por Melo'??, para quem a

utilizacdo da interpretacdo sistematica possibilita encontrar na posse todas as
caracteristicas de um direito real — tem por objeto coisa determinada, tem eficacia
erga omnes e seu exercicio independe de terceiros-, 0 que se mostra suficiente para
convencer que a posse é um direito real, ainda que o legislador tenha sido omisso,

ao nao inseri-la no artigo 1.225.

Para Lopes*?® ndo ha qualquer diferenca entre Direitos Reais e

Direito das Coisas, tanto que afirma que

[...] de qualguer modo, tanto a expressao Direitos Reais como a de
Direitos das Coisas possuem ambas um conceito idéntico, como
idénticos sao seus objetivos e a matéria juridica que a compde.

Por disposicao expressa contida no Codigo Civil, prefere-se

compartilhar da posicdo adotada por Bevilaqua. N&o tendo o legislador incluido a

120 Melo preconiza que somente a lei pode constituir direito real, porquanto o rol do artigo 1.225 é

taxativo. MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo codigo civil anotado: direito das coisas. 5. v. 3
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 49.

121 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956. p. 17.

122 Melo preconiza que somente a lei pode constituir direito real, porquanto o rol do artigo 1.225 é

taxativo. MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cdédigo civil anotado: direito das coisas. 5. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. v. 3 p. 49.

128 |LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: direito das coisas. 5 ed. Rio de Janeiro:

Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 2001. p. 09.
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Posse no rol dos Direitos Reais e dada sua natureza juridica controversa'?*, n&o

deve ser ela entendida como tal, embora faca parte, por ébvio do Direito das Coisas.

Os Direitos Reais estdo inseridos no Direito das Coisas,
portanto, assim como foi definido no inicio do capitulo por Santos e Bevilaqua,
agueles, assim como estes, tratam do poder de ingeréncia que faz 0 homem sobre a

coisa, em abstencéo de toda a coletividade.

Melo'® apresenta em seu estudo, as trés teorias que buscam
bem demonstrar uma definicdo satisfatoria dos Direitos Reais: a realista ou

impersonalista, a personalista e a da situacéo juridica.

A primeira defende que o direito real nada mais € que o estudo
da submisséo da coisa a vontade de seu titular, sem a ingeréncia de terceiros. A
segunda parte da premissa kantiana de que toda relacéo juridica se da de forma
intersubjetiva, portanto, a relagdo dos direitos reais ocorre entre o titular do direito

(sujeito ativo), a coletividade (sujeito passivo universal) e a coisa (objeto).
Acerca da terceira corrente, diz o autor:

[...] o ramo do direito civil regente da situacéo juridica gerada pela
norma de direito que confere ao individuo o poder de titularidade
sobre 0s bens apropridveis apontando sua extensdo e limites,

fundados primordialmente na funcéo social e na boa-fé**°.

Esta corrente, da situacdo juridica, que Melo aponta como

“acertada” é que melhor define os Direitos Reais sob o enfoque relacdo o autor

124 Oliveira desenvolveu um estudo acerca das controvérsias que envolvem a posse e suas

definicdes, concluindo que a posse é definida de acordo com a natureza juridica que assume. De
acordo com o0 autor, a posse tem natureza pldrima, ostentando quatro dimensdes, a saber: a
posse pode ser tida como Direito Real, e € manifestada quando o titular de um direito real,
também é possuidor, amparando, outrossim, os desdobramentos dos direitos reais (posse direta e
indireta); a posse como Direito Obrigacional, a qual decorre de uma relacéo obrigacional, como o
aluguel, arrendamento e o comodato, por exemplo; a posse enquanto Fato Juridico, desvinculada
de qualquer direito real ou obrigacional, é a posse natural, provém apenas de um fato; e por fim, a
posse como Direito da Administracéo, pois precedida de um ato emanado pela Administracéo, ato
administrativo, como ocorre na ocupagao temporaria e na requisicdo administrativa. OLIVEIRA, A.
B. ; MACIEL, M. L. . A Natureza Juridica da Posse: Um Estudo Conforme Suas Quatro
Dimenses. Ciéncia juridica, v. 141, 2008. p. 275-289.

MELLO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das coisas. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 2.

125

126 MELLO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das coisas. 2009. p. 2.
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7

defende como "acertada", € aquela na qual o Direito das Coisas - aqui se

subentende tratar de Direito Real, é tido como

2.1.2 Diferencas Entre os Direitos Reais e Direitos Pessoais

Tradicionalmente, por heranca do Codigo de Napoledo, ha no
ordenamento juridico brasileiro, dois grandes grupos de direitos subjetivos
patrimoniais. Sao eles os Direitos Reais, 0s quais a principal caracteristicas € a
sujeicdo da coisa ao poder de seu titular (jus in rem) e os Direitos Obrigacionais,
caracterizados estes pelas relagfes juridicas entre pessoas determinadas (jus in
personam), nas quais se busca a satisfacdo das prestacdes de dar, fazer ou nao

fazer'?’.

Ainda que a constitucionalizac&o'® dos Direitos Reais os tenha
feito gravitar na érbita dos Direitos Obrigacionais, agueles ndo se confundem com

estes.

Importa fazer uma breve andlise das diferencas principais, que
colocam os Direitos Obrigacionais em posicéo distinta dos Direitos Reais, que nos

dizeres de Monteiro*?°

[...] trata-se de distincdo relativamente moderna, tanto que nao
chegou a ser idealizada ou desenvolvida pelo direito romano. Isso
aconteceu, ndo porgue 0S romanos ndo sentissem a perceptivel
diferenca entre as duas modalidades de relag6es juridicas. Muito ao
revés, ja entre eles as acbes de direito privado subdividiam-se em
dois grandes grupos: actio in rem e actio in personam, tutelando as
primeiras os direitos reais e as segundas os direitos pessoais.

127 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 3.

Oliveira elaborou um quadro bastante elucidativo que aborda de forma concisa e clara o tema. Os
Direitos Reais, segundo ensinamentos do autor, possuem dois contetdos: um interno, que
corresponde ao dominio e suas faculdades - usar, gozar, dispor e reaver; e um externo, que se
relaciona com as obrigagGes, tanto positivas, como € o caso do dever de inser¢ao social, como
negativas, que sdo as obrigagfes impostas pelo Estado que limitam e restringem o exercicio da
titularidade dos Direitos Reais. OLIVEIRA, Alvaro Borges de. A funcdo (f(x)) do direito das
coisas. Novos estudos juridicos, v. 11, 2006. p. 117-134. Disponivel em
http://www.buscalegis. ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/view File/9044/8610. Acesso
em 13 de outubro de 2010.

129 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 36 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. 3. v.
p. 8.

128
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Mas em verdade, os romanos jamais chegaram a arquitetar uma
teoria sobre direitos reais, tanto que as expressdes jus in rem e jus
ad rem, empregadas para distinguir os direitos reais dos pessoais,
sdo de certo modo recentes, tendo surgido, pela vez primeira, no
direito candnico, precisamente no século Xll, a fim de exprimirem
direitos patrimoniais de natureza diversa. [...]

Bittar'*® em posicdo ndo divergente sustenta que as relacdes
patrimoniais podem ter carater obrigacional, acaso sejam realizadas entre pessoas
determinadas visando a consecucao de algum interesse juridico, ou ter carater real,
no qual o titular do direito o exerce diretamente sobre a coisa, havendo o dever de

nao ingeréncia de terceiros.

Os Direitos Pessoais, ou Obrigacionais como também sao
chamados, diferem dos Reais em diversos aspectos, mas o principal deles € quanto
a pessoa, uma vez que aqueles se referem a pessoas determinadas e estes a toda a

coletividade, que tem o dever de abstencéo.

Os Direitos Pessoais emergem, de um modo geral, de um
ajuste de vontade entre as partes, podendo, por vezes, advir da lei, caso em que se
impde sempre a pessoa. Eles apenas vinculam os envolvidos no negdcio juridico,
com poucos reflexos a terceiros. S&o classificados como bipolares, por terem
sempre partes determinadas no polo ativo e passivo; dependendo sempre sua
concretizacdo da prestacdo negativa ou positiva da outra parte, dai porque sao

chamados de relativos. !

Ainda, os Direitos Obrigacionais, dada a vasta quantidade de
relagcbes a que uma pessoa pode obrigar-se com outra, ndo obedecem a rigorosos
ditames da lei, que apenas lhes da as nuances de como devem ser tratados,

extinguindo-se tdo logo esteja cumprida a vontade pactuada.’*

1% BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. O1.

131 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. p. 04/05.
132 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. p. 06.
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Traz-se & baila as diferencas apontadas por Pereira®*? entre os

jus in rem e jus in personam:

1. O direito real é oponivel erga omnes, enquanto o direito de crédito
0 é a um sujeito passivo determinado.

2. 0 objeto do direito real é sempre determinado, ao passo que o do
direito de crédito basta seja determinavel.

3. O ius in re exige a existéncia atual da coisa, em contraposicdo ao
ius ad personam, compativel com a sua finalidade.

4. O direito real é exclusivo, no sentido de que ndo se comapdece
com a pluralidade de sujeitos com iguais direitos.

5. O direito real adquire-se por usucapido, ao passo que os direitos
de crédito ndo suportam esse modo de aquisi¢ao.

6. Os direitos de crédito extinguem-se pela inércia do sujeito, ao
passo que 0s reais conservam-se, ndo obstante a falta de exercicio,
até que se constitua uma situacdo contraria, em proveito de outro
titular.

7. Os direitos reais séo providos da prerrogativa de acompanharem a
coisa em poder de quem ela se encontre (seqiela).

8. O titular do direito real tem a faculdade de receber
privilegiadamente em caso de faléncia ou concurso creditério, sem se
sujeitar ao rateio, cabendo-lhe, dentro dos limites de seu crédito,
embolsar o produto da venda da coisa gravada (preferéncia).

9. O titular de um direito real, que ndo possa mais suportar seus
encargos, tem a faculdade de abandona-lo, o que ndo cabe no

tocante aos direitos de crédito.

10. O ius in re sdo suscetiveis de posse, os de crédito ndo sao.

Existem, no entanto, situacfes juridicas que transitam tanto na

esfera dos Direitos Pessoais, quanto na dos Direitos Reais, como ocorre nas

13 PEREIRA,Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2003. 4. v. p. 3-4.
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134 5

denominadas obrigacdes propter rem***, énus reais®

|l36

e obrigacbes com eficacia

real

E possivel inferir que o Direito das Coisas tutela as relacdes do
homem sobre a coisa, cabendo a coletividade abster-se de atos que prejudiqguem o

exercicio inerente ao titular de um Direito Real.

2.1.3 Caracteristicas e Classificacao

Os Direitos Reais assumem outras formas, bastante diferentes

das apresentadas pelos Direitos Pessoais — e expostas em sintese acima.

Uma das principais caracteristicas dos Direitos Reais € sua
oponibilidade contra todos, ou seja, a chamada eficacia erga omnes. Ainda que nao
exista qualquer relacao de terceiros com o titular ou até mesmo com a coisa, € dever
da coletividade abster-se de quaisquer atos de ingeréncia sobre o bem alheio. Em
virtude desta oponibilidade erga omnes, diz-se que os Direitos Reais sao absolutos,
em contraposicdo aos Direitos Pessoais, chamados de relativos, por s6 produzirem

efeitos interpartes.
Acerca do tema, explana Kelsen™':

Sob a influéncia da antiga jurisprudéncia romana costuma distinguir-
se entre direito sobre uma coisa (jus in rem) e o direito em face de
uma pessoa (jus in personam). Esta distincdo induz em erro.
Também o direito sobre uma coisa é um direito em face de pessoas.
Quando, para manter a distingéo entre direito real e pessoal, se defini
aquele como o direito de um individuo a dispor por qualquer forma de

138 As obrigaces propter rem,também chamadas de obrigacdes reais, sdo relacionadas diretamente

com a coisa, a res, ligada sempre a um direito real. Nas palavras de Venosa, “a obrigacao real é
particularizacdo do principio erga omnes do direito real: determinada pessoa, em face de certo
direito real, esta “obrigada”, juridicamente falando, mas essa obrigacdo materializa-se e mostra-se
diferente da obrigacdo erga omnes do direito real, porque diz respeito a um Unico sujeito,
apresentando todos os caracteristicos de obrigacdo.” VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
direitos reais. 5. v. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 29/30.

Os 6nus reais sdo gravames que recaem sobre uma coisa, restringindo o direito do titular do
direito real. A responsabilidade, neste caso, é limitada ao bem onerado. VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito civil: direitos reais. p. 31/32.

135

136 As obrigacdes com eficicia real sdo aquelas em que as relagdes contratuais, que devido a sua

importancia, podem ser registradas em cartério imobiliario, adquirindo eficacia que transcendem o
vinculo obrigacional. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. p. 31/32.

13" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5 ed. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 1999. p. 145/146.
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uma coisa determinada, perde-se de vista que aquele direito apenas
consiste em que os outros individuos séo juridicamente obrigados a
suportar esta disposi¢cdo, quer dizer: a ndo impedir ou por qualquer
forma dificultar; que, portanto, o jus in rem é também um jus in
personam. De primaria importancia € a relagdo entre individuos, a
qgual também no caso dos chamados direitos reais consiste no dever
de uma determinada conduta em face de um individuo determinado.
A relagdo com a coisa é de secundaria importancia, pois apenas
serve para determinar com mais rigor a relagdo priméria. Trata-se de
conduta de um individuo em relagdo a uma determinada coisa,
conduta que todos os outros individuos sdo obrigados, em face do
primeiro, a suportar.

A par da eficacia erga omnes, os Direitos Reais submetem a
coisa a seu titular, aderindo a ele, independentemente da observancia da conduta de
alguém. Decorre da aderéncia as acfes que podem ser intentadas para proteger a
coisa, como ensina Pereira: “da aderéncia direta e absoluta do direito real a coisa
resulta que as acdes criadas para protegé-lo podem ser intentadas contra quem os

usurpe ou ofenda™®,

Da aderéncia sucedem outras duas caracteristicas: a

ambulatoriedade e a sequiela.

Tendo em vista a aderéncia dos direitos reais ao titular, aqueles
caminham com este até a destruicdo do bem, ressalvada a hipétese de sub-rogacéo

real.

A coisa, dada a aderéncia dos Direitos Reais, é submetida
imediatamente ao poder de seu titular, com oponibilidade a terceiros, podendo
persegui-la, onde quer se encontre. Esta € a caracteristica da sequela, que nas

palavras de Farias®®:

[...] o atributo da seqiela é o mais eloqliente manifestacdo da
evidente situacdo de submissdo do bem ao titular ao titular do direito
real. Pelo fato de ndo existir relacéo juridica entre a pessoa e a coisa,
porém apenas entre pessoas, todos os bens se encontram em

1% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1943. p. 22.

139 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 7.
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estado de pertinéncia ao exercicio dos poderes pelos seus titulares.
A sequela decorre do absolutismo dos direitos reais, pois se posso
exigir de todos um dever de abstengdo, nada me impede de retirar o
bem do poder daguele que viola tal comando.

A sequela se relaciona ao principio da ineréncia ou aderéncia, no
sentido do direito real aderir & coisa e a perseguir. A seqliela € nova
privativa dos direitos reais, pois um objeto determinado é vinculado a
atuacao de seu titular.

Para que possam ser opostos a terceiros, necessario que o
titular dos Direitos Reais tenha notoriedade. Em sendo assim, existem atos solenes
0s quais dao publicidade a transmissao da titularidade dos bens, como é o caso da
tradicdo (artigo 1.226 do cddigo Civil), para os bens méveis e do registro em cartorio

imobiliario (artigo 1.227) para os imoveis.

N&o obstante, ainda permeiam o0s Direitos Reais a
caracteristica da taxatividade, o que permite dizer que Direitos Reais sdo somente

aqueles que estao arrolados no artigo 1.225 do Cédigo Civil.
Nas palavras de Farias'*®’, a taxatividade assim é explicada:

[...] em razdo da sua eficacia absoluta, a criagcdo de novos direitos
reais depende de reserva legislativa. A taxatividade importa
considerar que fora do catalogo legal, exclui-se de a autonomia
privada conceber direitos reais que produzam consequéncias erga
omnes. A vontade humana ndo pode livremente criar modelos
juridicos que sejam capazes de impor insegurangca ao COMErcio
juridico, prejudicando a regularidade das relagdes juridicas
exercitadas em comunidade. O principio do numerus clausus tem
ainda o mérito de facilitar a operacionalizagdo do registro publico,
tornando-se conhecidas todas as limitacBes habeis a afetar qualquer
direito real.

Colaciona-se, o resumo de algumas das disposi¢cOes acerca

das caracteristicas dos Direitos Reais como ja exposto, além da explanacéao acerca

da perpetuidade e preferéncia, como se encontra descrito por Melo™**:

140 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 7.
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Eficacia erga omnes. Os direitos reais produzem efeitos diretos em
face de todas as pessoas, sendo, portanto, oponiveis a terceiros que
ndo guardam qualquer relagdo com o titular ou com relagéo ao bem
alheio. [...] Aderéncia. Os direitos reais submetem a coisa ao titular,
caminhando e aderindo a ele, independentemente da observancia de
uma conduta de alguém. [...] Ambulatoriedade. Vimos que o0s
direitos reais aderem ao titular e, por tal motivo, caminham com ele
até a extincdo que se verificard com a destruicdo do proprio bem,
ressalvada a hipotese de sub-rogacdo real. [...] Sequela. O
conhecido atributo do ius persequendi significa que ao titular do
direito real é concedido o direito de perseguir a coisa no local em que
ela se encontrar e com quem estiver. Qualquer um que sem
autorizacdo estiver com o bem serad considerado usurpador e
municiara da sequela de acdo para recupera-lo. Taxatividade. Na
tradi¢cdo do direito brasileiro, o rol de direitos reais € taxativo, isto &, a
sua existéncia depende de reserva legal (numerus clausus). O rol de
direitos reais se encontra previsto no artigo 1.228 do Cédigo Civil. [...]
Perpetuidade. [...] os direitos reais tendem a ser perpétuos. [...]
Preferéncia. Trata-se de caracteristica exclusiva dos direitos reais
de garantia [...] penhor, anticrese e hipoteca [...].

Dadas suas varias caracteristicas, podem os Direitos Reais ser
classificados de diferentes formas'*?, interessando ao presente estudo aquela que

os divide em jus in re propria e jus in re aliena.

A propriedade é o cerne dos direitos reais por ter inserta em
seu conteudo todos as faculdades dos poderes dominais consolidados.

A propriedade € a manifestacdo primaria e fundamental dos direitos,

detendo um carater complexo em que os atributos de uso, gozo,

disposicéo e reivindicagdo retinem-se'**,

E ela o direito na coisa propria.

1 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cédigo civil anotado: direito das coisas. p. 02/04.

142 por exemplo, quanto ao seu objeto, Bittar ilustra que podem ser iméveis ou moveis. “De inicio,

guanto ao objeto, podem os direitos reais dividir-se em sobre coisas corporeas e incorporeas
(compreendidos os direitos, inclusive reais). Comportam, ademais, nesse nivel, a distribuicdo em
direitos imobiliarios e mobilidrios, consoante incidam sobre coisas imdveis ou moveis,
diferenciando-se, em ambos, os respectivos regimes juridicos, em que avulta a problematica
registraria.” BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. p. 19.

143 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 17.
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Os direitos na coisa alheia ou também chamados de direitos
limitados séo fragmentacbes dos poderes dominiais. Acompanham eles sempre o

direito de propriedade.
Nesse sentido explana Farias***, afirmando que

Sao manifestacdes facultativas e derivadas dos direitos reais, pois
resultam na decomposicao dos diversos poderes juridicos contidos
na esfera dominial. Assim, sua existéncia jamais sera exclusiva, eis
gue na sua vigéncia convivem com o direito de propriedade, mesmo
estando ele fragmentado.

Dando ensejo ao tema, verifica-se o direito de propriedade e os

direitos na coisa alheia, especialmente o direito de fruig&o.

2.2 PROPRIEDADE: DIREITO REAL POR EXCELENCIA
2.2.1 Consideragdes iniciais

A propriedade se caracteriza pela necessidade do homem de
possuir objetos essenciais para sua existéncia. Contudo, para se verificar 0

significado do termo € necessario investigar a etimologia da palavra.

Analisando o termo Propriedade Norberto Bobbio afirma que
“[...] deriva do adjetivo latino proprius e significa que é de um individuo especifico ou

de um objeto especifico, sendo apenas seu™*.

O termo propriedade “deriva do latim proprietate que informa a
gualidade de proprio, ou seja, que pertence a alguém por direito e que, a0 mesmo
tempo, pode fazer uso do bem, objeto do citado direito, da forma que melhor lhe

convier'4¢.

144 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 18.

145 BOBBIO, Norberto . Dicionario de politica. Brasilia: UNB, 1994. p. 1021.

148 SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira. Propriedade em face da ordem constitucional brasileira.

Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 25,
1998.
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Do sentido etimolégico decorre o sentido juridico de que
propriedade é o direito de dispor de alguma coisa de modo pleno, podendo fazer
com 0 seu objeto tudo que néo esta vedado por lei. Verifica-se, desta forma, a idéia
de poder implicita na propriedade, entendida como capacidade de controlar e impor

a propria vontade.

Por essas e outras razdes, a propriedade sempre foi foco de
conflitos sociais, medindo a riqueza e o poder dos individuos e se constituindo na

base do direito privado.

A utilizacdo das terras nos primeiros tempos de Roma se da, pela
comunhdo agréria, em que a utilizagcdo do solo ou se promove por
exploragdo comum, com divisédo dos frutos, ou o cultivo se faz por
familias, em lotes. Noutro estagio, o chefe de familia cultiva por
tempo vitalicio a terra que recebe e passa-a, por sucessao causa
mortis, aos filhos masculinos. Finalmente, sob o regime da
propriedade individual, o proprietario pode, livremente, dispor de seu
bem*’.

A primeira propriedade, pelo que se depreende do estudo de
Engels*®, foi coletiva, onde todos usavam a terra para seu sustento e sobrevivéncia,
mais tarde a propriedade era familiar. JA a propriedade privada, aparece com o

surgimento da agricultura e da pecuaria, nessa fase estdo os gregos da época

herdica, as tribos italicas anteriores a fundacdo de Roma e os nérdicos™.

A historia das sociedades primitivas demonstra que estas geralmente
passam por trés fases distintas, sendo a primeira a agraria, quando a
propriedade é comum a todos os membros de uma gens, depois a
familiar em que cada familia € proprietaria de uma porgéo de terras,
transmitidas por sucessdo hereditaria, e por fim a propriedade

individual, exclusiva de cada cidadao**°.

" MOREIRA, Aroldo. A propriedade sob diferentes conceitos. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.

37.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Obras
escolhidas de Karl Marx e Friedrich Engels, Trad. Leandro Konder, v. 3. Rio de Janeiro. p. 22-26-
46.

LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacdo juridica complexa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 08.

148

149

%0 PETIT, Eugene. Tratado elemental de derecho romano. Trad. José Fernandez Gonzales.

Buenos Aires: Editorial Alabastros. p. 245.
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Entretanto, sabe-se terem existido racas que nunca instituiram
a propriedade privada entre si, e outras s6 demorada e penosamente a

estabeleceram®®.

Determinar a origem da propriedade sempre foi um desafio
para filésofos e tedricos, que se dividiam, principalmente, em dois grupos: os que
afirmavam ser a propriedade um direito natural e independente do surgimento do
Estado®? e os que sustentavam que o direito de propriedade nasce somente como

consequiéncia do Estado™?.

Além dessa dificuldade, constata-se que o processo historico
de evolucao da propriedade teve contornos sociais e econdmicos de acordo com o

momento historico vivido.

Entretanto, ndo se ocupa o presente estudo de elaborar uma
analise da propriedade a partir de sua evolucdo histérica. Cumpre vislumbrar seus
diferentes modos de conceituacdo, e assim verificar seus elementos constitutivos,

para, finalmente, conhecer seus desdobramentos.
2.2.2 Conceito

Inexiste conceituacdo legal para propriedade. O Cdédigo Civil
disciplina quais os direitos subjetivos do proprietario. No entanto, existem diversas
faculdades do proprietario que mesmo néo estando presente em algumas situacdes

n&o descaracterizam a propriedade™*.

A propriedade é o mais amplo dos direitos reais, por esta razédo

a propriedade é considerada “o cerne dos Direitos Reais, € o Direito Real por

I COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. S&0 Paulo: Martins Fontes, 1981. p. 63.

%2 pentre eles: John Locke gue nasceu em Wrington, Somerset, no sudoeste da Inglaterra, em 29

de agosto de 1632, e faleceu com 72 anos, em 1704. John Locke estd entre os filésofos
chamados empiristas, por compatibilizarem a ciéncia junto a filosofia, valorizando a experiéncia
como fonte de conhecimento.

%3 Dentre eles: Thomas Hobbes que nasceu em Westport, hoje parte de Malmesbury, cerca de 140

Km a oeste de Londres, em 5 de abril de 1588, e veio a falecer em 4 de dezembro de 1679 com
91 anos. Jean-Jacques Rousseau que nasceu em Genebra, na Suica, em 28 de junho de 1712,
e faleceu em Ermenonville, nordeste de Paris, Franca, em 2 de julho de 1778 aos 66 anos.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil Brasileiro, v.4, Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 104.
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exceléncia , uma vez que em seu conteddo interno estdo agrupados todos os

poderes inerentes ao dominio — usar™’, gozar'*®, dispor'>®, reaver*®.

Goncalves entende que o direito de propriedade é aquele que
uma pessoa singular ou coletiva efetivamente exerce numa coisa certa e
determinada, em regra perpetuamente, de modo normalmente absoluto, sempre

exclusivo, e que todas as outras pessoas sdo obrigadas a respeitar-®.

Outrossim, existem teses que defendem que a propriedade é
sobretudo a faculdade de dispor, ou seja, a exteriorizagcdo da vontade do proprietério
em relacdo a coisa. Existindo também, posicionamento que reduz a propriedade a

um dos atributos de direitos de ordem real*®?.

%% OLIVEIRA, Alvaro Borges de. A funcéo (f(x)) do direito das coisas. p. 117-134. Disponivel em

<http://www.buscalegis. ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/9044/8610>. Acesso
em 13 de outubro de 2010.

OLIVEIRA, Alvaro Borges de. A funcéo (f(x)) do direito das coisas. p. 117-134. Disponivel em
<http://www.buscalegis. ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/9044/8610>. Acesso
em 13 de outubro de 2010.

156

37«0 direito de usar, [...] consiste na faculdade de se servir da coisa, empregando-a em um uso que

se possa reproduzir, 0 que pressup0e idéia de que o uso ndo deve mudar a substancia da coisa,
embora esta se empregue nos diversos misteres a que se presta.” SANTOS, Jodo Manuel de
Carvalho. Codigo civil brasileiro interpretado principalmente do ponto de vista prético. p.
277.

%8 «0O direito de gozar é o direito de perceber todos os frutos ou qualquer utilidade da coisa, quer a

cultivando, quer fazendo a coisa frutificar por qualquer outro modo, inclusive o de gozar do valor
respectivo como elemento de crédito.” SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cdédigo civil
brasileiro interpretado principalmente do ponto de vista prético. p. 277/278.

%9 «Consiste o direito de dispor em fazer da coisa um uso definitivo, que ndao mais se podera

reproduzir, a0 menos para a mesma pessoa, a saber: transforma-la, consumi-la, destrui-la,
transmiti-la a um outro, abandona-la, constituir nela serviddes ou qualquer outro direito. Esse
direito € m atributo essencial da propriedade, que serve de traco distintivo entre ela e os demais
direitos reais.” SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado
principalmente do ponto de vista pratico. p. 278.

%0 «0 direito de reivindicar € um corolario légico dos outros direitos que sdo assegurados ao

proprietario. De fato, do direito de gozar e de dispor exclusivamente da coisa decorre particular e
naturalmente éste outro direito do proprietario: reivindica-la do poder de quem quer que seja, a fim
de que possam aquéles outros direitos se tornarem realidade. Compreende-se, portanto, a razao
pela qual o nosso Cédigo inclui a reivindicacdo entre os elementos constitutivos do direito de
propriedade.” Santos, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado
principalmente do ponto de vista pratico. p. 279.

®1 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil, v. XI, brasileira, supervisdo Orozimbo
Nonato, Laudo de Camargo e Vicente Rao. Sdo Paulo: Max Limonad. p. 207-208.

182 ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: Reexame Sistematico das Nocdes Nucleares de

Direitos Reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 148.
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Preleciona Gomes!®3

o direito de propriedade a luz de trés
critérios, e termina por afirmar que isoladamente nem um dos critérios satisfaz, mas

a andlise dos trés permite tornar seus tracos mais nitidos.

Sinteticamente, é a submissdo de uma coisa, em todas as suas
relagbes, a uma pessoa; Analiticamente, é o direito de usar, fruir, e
dispor de um bem, e de reavé-lo de quem o injustamente o possua,
Descritivamente, € um direito complexo, absoluto, perpétuo, e

Y

exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma
pessoa, com as limitagbes da lei.

Sob o enfoque analitico é possivel definir a propriedade como o
“poder de senhoria que uma pessoa exerce sobre uma coisa, dela excluindo

164

qualquer ingeréncia de terceiros [...] . Esta plenitude do direito de propriedade

distingue-o dos outros direitos reais, denominados direitos reais limitados*®°.

O direito de propriedade pode ser compreendido a partir das
caracteristicas que |he sédo proprias: € um direito subjetivo, absoluto, exclusivo,
elastico, perpétuo, complexo e ilimitado, pelo qual uma pessoa submete uma coisa a

sua vontade.

Melo'®® expde ser a propriedade um direito subjetivo, por conter
uma situacdo juridica em que a coletividade tem um dever de n&o intromisséo,

cabendo ao titular acédo propria para a defesa de seu direito.

E absoluta dada a sua oponibilidade erga omnes, podendo ser
tomada a propriedade como o mais extenso e completo dos Direitos Reais, dai

porque alguns autores’®’ a definem como a parte nuclear dos Direitos Reais.*®

18 GOMES, Orlando. Direitos reais. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 97.

%4 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo codigo civil anotado: direito das coisas. Editora Lumen

Juris, 2004. p. 53.

1% WALD, Arnoldo. Direito das coisas. 10 ed. Sdo Paulo: RT, 1995. p.98.

16 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cédigo civil anotado: direito das coisas. Editora Lumen

Juris, 2004. p. 53.

Neste sentido entendem BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991. p. 67. e MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. p. 83.

BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 67.
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A exclusividade garante ao proprietario poder privativo. A coisa
nao pode pertencer simultaneamente a duas pessoas, cabendo ao proprietario, caso

isso ocorra, excluir a acdo de terceiro™®.

Elasticidade se demonstra como caracteristica propria dos
Direitos Reais sobre coisas alheias, na qual o proprietario pode conceder ou contrair

os poderes dominiais*°.

O néo-uso da propriedade nao faz distinguir o direito do titular.
A propriedade adere a este até que ocorra causa extintiva, voluntaria ou legal. Esta
€ razao pela qual a propriedade € dita perpétua, valendo dizer que é transmissivel

aos herdeiros’*.

A complexidade é vislumbrada na gama de poderes que é

garantido ao titular*"2.

E, por fim, a propriedade é dita ilimitada “porque se né&o lhe

antepdem 6bices & respectiva extens&o ou ao seu exercicio’*”.

No entanto, esta caracteristica ndo é absoluta. No atual*’*

estado de direito, hd uma subsuncdo do direito particular face aos interesses

189 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. p. 84; Santos, Jodo Manuel de

Carvalho. Cddigo civil brasileiro interpretado principalmente do ponto de vista prético. p.
270.

MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cédigo civil anotado: direito das coisas. Editora Lumen
Juris, 2004. p. 53.

BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 67.
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12 Melo, Marco Aurélio Bezerra de. Novo c6digo civil anotado: direito das coisas. Editora Lumen
Juris, 2004. p. 53/54.

1% BITTAR, Carlos Alberto. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 67.

1" Lacerda em sua dissertacdo de mestrado percorre o caminho histérico para explicar o atual
carater constitucional que assumiu a propriedade privada. Remonta ao contexto histérico da
propriedade coletiva, romana, feudal, moderna e culmina no Estado atual. De suas explanacdes,
em um resumo muito breve, constata-se que se em principio, tomando-se como marco a
Revolucéo Francesa, a propriedade era um direito absoluto, quase inatingivel como proclamado
na Declaracao dos Direitos do Homem de 1789, a partir do século XIX, nas lutas socialistas de
Engels e Marx e no movimento social de Deguit, passa a se ter a visdo que além de direito
subjetivo de carater individual, o direito de propriedade é entendido com fungéo social. LACERDA,
Emanuela Cristina Andrade. A superacdo democratica do estado constitucional moderno e
0S novos aportes tedricos da propriedade. 2009. 143 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2009.
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publicos, que acabam por limitar os direitos de propriedade como bem descreve
Bittar'">:

o direito de propriedade apresenta-se entrecortado por diferentes
limitacBes, impostas pelos fatores ja definidos, e que se constituem
em balizas institucionais ao respectivo exercicio, a par das de caréater
natural, inerentes a prépria natureza do obijeto. [...] Dentro da tbnica
do sacrificio do interesse individual em prol do geral e em
consonancia com os contornos tracados no ordenamento juridico, as
limitacbes representam a harmonizacdo do uso privado com o0s
direitos da coletividade, que se perfaz através de diplomas restritivos
do respectivo alcance. Vale dizer: sofre o exercicio do direito o
influxo de normas protetivas de interesses coletivos.

Ante a disposicado constitucional contida no artigo 5°, inciso
XXIIl que assevera que a propriedade atendera a sua funcao social, amplamente se
fala acerca do tema, com varios autores discorrendo acerca da necessidade de que

a propriedade atenda a funcao social.

Entretanto, Oliveira defende a tese de que o proprietario nao
tem o dever de dar destinacao social a propriedade, mas tem obrigacdo de inseri-la
socialmente para atender aos preceitos estampados na Carta Politica, na qual se

privilegia o coletivo e n&o o individual.

Neste contexto, além do dever de insercao social, o direito de

propriedade ainda sofre limitacdes e restricdes, como ensina o autor'’®.

a constitucionalizacdo do direito privado traz a seguinte trilogia a
propriedade, a saber. a Insercdo Social, as limitacbes e; as
Restricbes. A Insercdo Social da Propriedade é proporcional ao
Direito Subjetivo do Proprietario, e esta proporcionalidade é gradual a
medida que o proprietario insere mais ou menos seu bem no
contexto social. E como se a sociedade fosse uma série de
engrenagens dentadas: Econbmica; Civil, Pdublica; Saude;
Seguranga; Liberdade, entre outras, das quais a propriedade Deve
estar inserida, como se cada propriedade participasse socialmente

sendo uma endentacdo de cada uma das engrenagens. [..] a

* MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cédigo civil anotado: direito das coisas. Editora Lumen

Juris, 2004. p. 68.

18 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Uma definicdo de propriedade. Pensar (UNIFOR), v. 13, p. 10,
2008.
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7

Insercdo Social da Propriedade € uma prestagdo positiva a
sociedade. Nos Limites estdo inseridas as normas em que a palavra
“nao” esta normalmente explicita ou implicitamente presente, advinda
de um ente publico ou privado, como é o caso do Plano Diretor,
Direito de Vizinhanca ou das regras de um Condominio Edilicio

(convencao e regimento interno).

As RestricGes a propriedade privada também podem ser dadas, tanto
por um particular, quanto por um ente publico ou pelo préprio
proprietario, sdo normas, também, negativas que fazem com que o
particular seja privado de sua propriedade em parte ou no todo.
Como exemplo de restricbes a propriedade tem-se: aquelas dadas
por um particular (artigos 1.258 e 1.259 do Cdédigo Civil); pelo préprio
proprietario (serviddo ambiental) e; por um ente publico (as
desapropriagdes).

Face ao exposto, verifica-se que a caracteristica de ser a
propriedade ilimitada deve ser entendida restritivamente, uma vez que além de um
conteudo interno, relacionado ao dominio, o que por certo traz em seu bojo essa
“ilimitacdo”, apresenta também conteldo externo bastante arraigado, na qual ha

dever de insercéo social e respeito aos limites e restricdes impostas.

A propriedade n&o pode ser entendida somente como O
somatoério de seus elementos constitutivos, mas também como o poder garantido
pelo grupo social a utilizagdo dos bens da vida psiquica e moral, podendo ser pleno

ou desmembrado®”’.

Atualmente a propriedade néo é vista apenas sob um enfoque,
posto que varias séo as suas formas. Cada categoria de bens comporta uma forma
de apropriacao privativa dela'’®.

N&o obstante existirem variadas formas de tratamento as
propriedades civil, agraria, constitucional, coletiva, familiar, e demais, em ambito
conceitual, convém destacar que permeiam o mesmo instituto, ainda que se

encontrem diferenciacbes em algumas ramificacdes, as quais decorrem de

1" BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas, 5 ed, v. 1. Rio de Janeiro: Forense. 1938. p. 111.

" MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao direito de propriedade, Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

p. 65-66.
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balanceamento axiol6gico do conceito. Ainda assim, devera o conceito ser aberto,

justamente para sua preservacéo e mobilidade no sistema®’.

Desta feita, a propriedade nao se restringe as normas de direito
civil, compreendendo normas administrativas, ambientais, urbanisticas,

empresariais, e este complexo é orientado pelas normas constitucionais.

2.2.3 Dominio: o conteudo interno da Propriedade

A propriedade, considerando a constitucionalizac&o do instituto,
como j& debatido, ndo remete somente ao poder de ingeréncia do homem sobre a

coisa somado ao dever de abstencéo de terceiros.

No conceito atual, a propriedade adentra no campo
obrigacional, uma vez que deve estar inserida socialmente, bem como sofre
diferentes tipos de limitagdes, impostas, algumas, por normas de direito civil, ex vi,

do Direito de Vizinhanga.

Por consectério légico, verifica-se que a propriedade atual é
bifurcada: possui um conteddo interno, o qual corresponde exatamente as
faculdades de uso, gozo, disposicéo e reivindicacdo; e outro externo, referente ao

dever de insercdo social e aos limites e restricdes impostas ao proprietério.

llustra-se o disposto com um quadro bastante elucidativo

elaborado por Oliveira'®, no qual é possivel vislumbrar o esbocado.

" ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: Reexame Sistematico das Nocdes Nucleares de

Direitos Reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 144.

%0 OLIVEIRA, A. B. . A funcao (f(x)) do Direito das Coisas. Novos Estudos Juridicos, v. 11, p. 117-
134, 2006. Disponivel em <http://wvww.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/
viewFile/9044/8610>. Acesso em 13 de outubro de 2010.
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Este conteldo interno da propriedade corresponde ao dominio,
gue apesar da nocdo unificadora emprestada da escola da exegese e a pandectista
germanica, as quais atribuiram sinonimia a propriedade e dominio, n&o
correspondem ao mesmo termo juridico. Este equivoco, muito comum no
ordenamento juridico nacional, pode ser inclusive encontrado no novel Codigo Civil,

o qual suprimiu o termo dominio de seu conteido™®*

Aronne'® dedica seu estudo ao tema, e com maestria explana
a diferenca entre propriedade e dominio, como termos autbnomos e
complementares. O dominio se insere no campo meramente real, ndo se
vislumbrando terceiros, tampouco obrigacdes. Implica ele no poder do titular sobre a

coisa e seu direito subjetivo de usar gozar, dispor e reaver.

A propriedade vai além. N&o obstante estarem inseridas nela
todas as faculdades dominais, contém ainda a relacdo de abstencéo da coletividade
para com o particular — eficacia erga omnes, bem como as obrigacbes sociais

impostas a este.

181 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p.18

ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: Reexame Sistematico das noc¢des Nucleares de
Direitos Reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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O dominio é o que confere o poder de senhoria ao proprietéario,

gue lhe possibilita agir sobre a coisa, desfrutar seu objeto.

Os direitos reais em coisa alheia decorrem justamente dessa
submisséo da coisa a vontade do proprietario, que pode destacar algumas de suas

prerrogativas em favor de terceiros, como bem demonstra Farias'®*:

[...] o dominio é suscetivel de desmembramento em diversos direitos
fragmentados, que se manifestam conforme as variadas atividades
desenvolvidas pelo homem sobre as coisas. Cada poder do dominio
que € desmembrado, culmina por constituir um novo direito real.
Assim, apesar de no direito brasileiro ndo se admitir pluralidade de
dominios, pode ele de desdobrar em varias parcelas, em prol de
outras pessoas.

A propriedade, jus in re propria, engloba em seu contetdo as
faculdades do dominio consolidados. Ao haver destaque de qualquer dessas
prerrogativas - uso, gozo, disposicdo e reivindicacdo, existira pluralidade de

dominios, e portanto, jus in re aliena, inserido neste contexto a habitacao.

2.3 DIREITO REAL DE HABITACAO

2.3.1 Direitos Reais em Coisa Alheia

A propriedade, por conter todas as faculdades inerentes ao
dominio consolidadas, € considerada o sustentaculo dos Direitos Reais. Por esta
razdo, a propriedade, a teor do que dispde o artigo 1.231 do Cdédigo Civil, é

considerada plena, até prova em contrario.

Esta plenitude da propriedade advém da exclusividade do
dominio, ndo sendo possivel estabelecer direito real sobre a coisa, na qual ja exista

outro da mesma espécie. Acerca da exclusividade do dominio, ensina Farias*®*:

183 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p.18

18 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 527
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[...] tanto o titular do direito de propriedade como de outros direitos
reais, possui exclusividade no exercicio dominial.

Com efeito o dominio do bem € uno e indivisivel, sendo impossivel,
gue, simultaneamente, duas possam usar, fruir e dispor de um bem
de maneira concorrente.

Cumpre elucidar que no caso de instituicdo de condominio
sobre a propriedade, ndo se verifica a multiplicacdo das faculdades de usar, gozar,
dispor e reaver a coisa em tantos quantos forem os conddéminos, justamente em
funcdo da unidade de dominio. Neste caso, 0 que se institui € a pluralidade no
exercicio da situagdo dominial. H4 a possibilidade da reparticdo da titularidade em
cotas, o que nao descaracterizara a unidade do dominio, no entanto a sujeicdo da

coisa se da sobre a totalidade do bem.
Neste sentido, é da licdo de Aronne'®:

[...] se duas pessoas tém a propriedade do bem, cada uma tem a
propriedade. Pelo angulo dominial, quando duas pessoas detém o
dominio de um bem, ambas o tém. Quando uma parcela da
propriedade é alienada (por exemplo, uma quota de vinte por cento)
0 adquirente ndo possui o direito de propriedade como um todo,
porém, nenhum outro co-proprietario pode concorrer em sua parcela.

A partir da propriedade, ou mais precisamente, de seu
conteudo interno, correspondente ao dominio, que dessaem os demais direito reais

estampados no artigo 1.225 da Lei Civil.

O principio da elasticidade, que acompanha os Direitos Reais,
permite que as faculdades dominiais, possam ser fragmentadas em unidades
autbnomas e transmitidas a terceiros, fazendo emergir os direitos reais em coisa

alheia.

Por mais que ocorra 0 desdobre os poderes do dominio, nao

h& reducdo da condicdo de proprietario. A propriedade permanecerd com 0 seu

1% ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: Reexame Sistematico das nocdes Nucleares de

Direitos Reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 70.
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titular, no entanto, como houve destaque de algum ou até mesmo todos poderes

dominiais, aquela seré limitada.

Ao pensar em direitos reais sobre coisa alheia, pode ser
vislumbrada com mais facilidade a diferenca entre propriedade e dominio. Acaso
correspondessem ao mesmo instituto juridico, ao ser destacada qualquer das
faculdades, ndo existiria mais a propriedade, e sim, a génese de um outro tipo de

direito real.

Como né&o se aventa esta possibilidade, a propriedade
permanece higida, porém limitada, ja que houve destaque dos poderes que Ihe séo
inerentes. Este destaque ocorre justamente do conteudo interno, ou do poder
dominial, o qual permite que sejam transmitidas as faculdades de usar, gozar e

dispor do bem, sem, contanto, que a propriedade seja transmitida.

Neste norte aponta Aronne'®®, para quem o dominio se

identifica as faculdades que pode o sujeito exercer sobre o bem:

[...] incongruente pensar que a propriedade se desdobra, por
exemplo, na criagcdo de direitos reais limitados, quando o proprietério
ndo tem reducdo de propriedade e sim uma reducdo do dominio que
enfeixa.

As diferentes faculdades que compdem o feixe dominial, cada
uma, podem ser destacadas e assim constituir um direito real em coisa alheia,

atendendo aos mais diferentes destinos que o homem pode dar a coisa.

A utilidade da instituicdo do direito real em coisa alheia é

demonstrada por Venosa'®”:

[...] alguns desses direitos oferecem modernamente grande interesse
pratico, tendo em vista a finalidade social atual a que se destinam,
como o usufruto, exemplo dindmico de direito de desfrute da coisa, e
a hipoteca e penhor, com finalidade precipua de servir de garantia a
negécios juridicos, importantes auxiliares do direito obrigacional e da
circulagédo de riquezas.

18 Aronne, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados. Rio de Janeiro:

Renovar, 2001. p. 178
187 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p. 414.
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O desdobre das faculdades dominiais faz emergir os direitos
reais limitados ou direitos reais em coisa alheia, os quais sdo divididos em trés
grupos: os direitos de fruicdo (serviddo, usufruto, uso e habitacdo), os direitos de
garantia (hipoteca, penhor e anticrese) e o direito real a aquisicdo, que corresponde

a promessa de compra e venda registrada.

Cada um destes grupos corresponde ao destaque de uma
faculdade em particular, com maior ou menor intensidade, formando uma nova
titularidade, oponivel a terceiros, que devem observar o dever de abstencdo —

eficacia erga omnes.

Os direitos real em coisa alheia “possuem dentro de si uma
carga relevante de indole obrigacional™®. O beneficiario de qualquer das faculdades
inerentes ao dominio, mantém com o proprietario relacdes obrigacionais, as quais

estao inseridas no direito real.

Cumpre ressaltar que nem todo direito obrigacional levado a
registro faz surgir um direito real em coisa alheia, posto que estes estéo restritos ao
rol do artigo 1.225 do Cadigo Civil. Receberdo estas obrigacdes eficacia real,
oponivel a todos, o que transcende a caracteristica das rela¢gdes obrigacionais, que

sao interpartes.
Neste sentido, colaciona-se de Farias!®:

Existem direitos obrigacionais que, quando conduzidos ao RGI,
adquirem eficicia real, mas ndo se convertem propriamente em
direitos reais, por ndo haver adequacdo ao principio do numerus
clausus. [...] Em realidade o que ocorre é a efetiva atribuicdo de
eficacia real, erga omnes, originalmente despida desta eficacia. [...] E
uma forma de fortalecimento do direito obrigacional por se lhe
agregar um predicado préprio dos direitos reais [...].

Outrossim, as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade alcancam a coisa onerada, sem que por iSso

18 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 19.

189 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 20/21.
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sejam direitos reais. O que importa é a publicidade decorrente do ato
do registro.

Vislumbra-se, portanto, que a eficacia erga omnes néo atinge
apenas os Direitos Reais, tanto em coisa prépria como em coisa alheia, mas engloba

também eventuais rela¢des obrigacionais levadas a registro.

Por certo que € caracteristica propria de Direitos Reais, uma
vez que é a oponibilidade contra a universalidade que constitui o vinculo do

proprietario com o restante da sociedade.

2.3.2 Direitos Reais de Fruicéo

Os Direitos Reais de Fruicdo se verificam quando o titular da

propriedade destaca seus poderes dominiais de uso e fruicdo em favor de terceiros.

Constata-se, nesta modalidade de direitos reais, trés tipos de

interacdes, as quais vinculam seus titulares, como ensina Farias:

[...] em comum, todos os titulares de direitos reais de fruicdo
manterdo trés formas de relacdes: a) relacdo de dominacdo perante
0 objeto mével ou imével (direito real); b) relacdo obrigacional com
sujeito determinado que lhe outorgou a titularidade (proprietario); c)
relacdo obrigacional com sujeito passivo universal, no qual ao dever
coletivo de abstencdo sera contraposto o dever do titular de
funcionalizar o direito real, harmonizando o seu interesse individual
(liberdade) ao interesse social exigido pela Constituicdo Federal
(solidariedade).

Esta modalidade de direitos reais em coisa alheia forma um
importante grupo. S&o eles: a enfiteuse, usufruto, uso, habitacdo e servido.
Dependendo do tipo de direito real instituido haver4 maior ou menor grau de

desdobre das faculdades inerentes ao dominio®.

Por consectério légico, havendo o destague de alguns dos
poderes dominais para a instituicho de direito real de fruicdo, havera

enfraguecimento da propriedade, ja que desdobrado o uso e a fruicdo.

10 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 530.
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O Direito Real de Fruicdo de maior amplitude é o usufruto. Este
é um direito, como bem assinala Venosa'®, “transitério que concede ao seu titular o
poder de usar e gozar, durante certo tempo, sob certa condi¢cdo ou vitaliciamente de

bens pertencentes a outra pessoa’.

Os Direitos de Uso e Habitacdo sédo considerados derivados do
usufruto, uma vez que muitas das normas aplicaveis aqueles institutos provém

deste, desde que ndo sejam incompativeis em sua natureza juridica®.
Acerca da diferenca entre usufruto e uso, ensina Farias:

[...] a distingdo entre usufruto e direito real de uso repousa na
impossibilidade de o titular deste gozar do objeto de seu direito. O
usuério pode usar o bem, sendo-lhe, todavia, interdita a sua fruicdo.
Fundamental, para compreender o contetdo do direito real de uso é
perceber que dentro do préprio jus utendi se encontra a permissao
para a exploracdo dos frutos naturais da coisa, que atendam as
necessidades de subsisténcia da familia do titular do direito real
limitado.

A percepcdo dos frutos, no caso do uso € restrita a
necessidade do titular do direito real e de sua familia, a teor do que disp8e o artigo
1.412 do Caodigo Civil, in verbis:

Art. 1.412. O usuario usara da coisa e percebera seus frutos, quando
0 exigirem as necessidades suas e de sua familia.

A Habitacdo é ainda mais restrita, sendo, portanto, o Direito
Real de Fruicdo de menor amplitude. A habitacdo se destina somente a moradia do

beneficiario e de sua familia, como sera verificado a seguir.

2.3.3 Direito Real de Habitacéo

7

O Direito Real de Habitacdo é o direito real em coisa alheia
com a menor amplitude. Esta ele estampado no artigo 1.414 da novel Lei Civil, in

verbis:

191 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p. 463.
%2 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 355.
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Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente
casa alheia, o titular deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar,
mas simplesmente ocupa-la com sua familia.

Basicamente, consiste o Direito Real de Habitacdo, no uso
gratuito de casa de morada. Seu objeto ha de ser bem imével — casa ou
apartamento, ndo necessariamente urbano, com finalidade de proporcionar moradia
gratuita'®>.

Na Direito Real de Habitacdo o proprietario faz o destaque em
favor do beneficiario da sua faculdade de uso, que nesse caso se restringira ao

exercicio de moradia.

Porém, ha entendimento, colacionado de Rizzardo'®*, que o

Direito Real de Habitacdo, ainda que se destine a moradia do beneficiario e sua
familia, estanque disposto no Cdédigo Civil, pode ter utilidade mais ampla, desde que
compativeis com o direito de residéncia, como por exemplo, consulta de

profissionais liberais, pequeno comércio, e prestacéo de servicos.

Neste sentido também entende Farias, para quem, “permite-se
o0 exercicio de atividade comercial, desde que a finalidade precipua seja a habitacao

do favorecido, sozinho ou com a sua entidade familiar™*®°.

Gomes*®®, em posicéo divergente, afirma ndo ser possivel o
habitador dar destinagédo diferente da moradia ao imovel em que constituido este

Direito Real.

A proibicdo legal se restringe em alugar e emprestar o imével,
ainda que néo exista vedacdo de haver co-habitadores, desde que nao paguem

aluguel, uns aos outros, ou embaracem o exercicio dos direitos dos demais*®’.

1% GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 353.
194 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas. 3. v. Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 1095.

1% EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 579.

1% GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 353.

7 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 578.
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Porém, esta prerrogativa de co-habitacdo n&o se refere ao

proprietario como bem destaca Aronne'®®:

[...] desdobrando-se o dominio, o anterior detentor ndo mais a
possue, e ndo pode se manter em condominio com titular do direito
real sobre coisa alheia, por ndo poder conviver sob o abrigo da
mesma titularidade, eis que sua condicdo de proprietario consigna a
titularidade dos direitos reais que enfeixa como sendo na coisa
prépria e ndo alheia.

A instituicdo do Direito Real de Habitacdo € personalissima,

sendo, portanto, incessivel, ndo sendo possivel transmiti-la a terceiros. Entretanto, é

constituida intuitu familiae, descaracterizando o instituto clausula que impeca o

habitador de morar com toda sua familia ou membro especifico'®.

No mesmo norte indica Gomes?%°:

[...] tal como o direito de uso, do qual &, afinal, simples modalidade, o
direito de habitacdo tem cunho personalissimo, ndo podendo ser
transferido, nem mesmo seu exercicio. O titular o exerce residindo na
casa alheia. Tem, portanto, destinacao invaridvel, a casa nao pode
ser habitada por outrem, nem ser usada para outro fim.

Como o objeto do Direito Real de Habitacdo se d4 em bem

imoOvel, necessaria a inscricdo no Registro de Imdveis para que se torne Direito Real.

Enquanto n&o for perfectibilizada esta transcricdo, tem-se mera relagcéo obrigacional

entre o proprietario e o habitador®®*.

Uma visdo geral do Direito Real de Habitacdo é extraida dos

ensinamentos de Farias®®?, quando afirma que:

1% Aronne, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 293.
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MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo codigo civil anotado: direito das coisas. v. 5. 3 ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 303.
2 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 353.
21 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p.

492/493

22 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010. p. 577.
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[...] no campo dos direitos reais de fruicdo, a menor amplitude
concerne ao direito real de habitacdo. Seria um direito real de uso
limitado & habitacéo, pois, além de incessivel, ndo admite qualquer
forma de fruicdo. Como o préprio nome descreve, circunscreve-se a
faculdade de seu titular residir gratuita e temporariamente em um
prédio com sua familia (art. 1.414 do CC). O imdével sé destina a
ocupacéo direta do beneficiario posto insuscetivel de locacdo ou, ao
menos, comodato, sob pena de resolucdo contratual.

Neste mesmo sentido, colaciona-se de Melo?*:

[...] desta forma, o direito real de habitag@o consiste na possibilidade
de o habitador utilizar gratuita e temporariamente bem imével alheio
para fim exclusivo de sua moradia e de sua familia, ndo podendo, por
conseguinte, alugar nem emprestar o imével, sob pena de resolucédo
do contrato. Incidindo sobre bem imével, sua criagdo se dard com o
registro do contrato no cartério imobiliario. Assim como acontece com
0 uso, a habitacdo é celebrada, intuitu familiae, de modo que néo
produzird efeito eventual clausula que impec¢a o habitador de mora
no imével sem a familia ou excluindo-se algum membro desta. Pode
ser constituida por contrato, por testamento ou pela lei.

O Direito Real de Habitacdo, assim como os demais direitos

reais em coisa alheia, é temporério, ainda que seja vitalicio. Este tipo de direito ndo

se transmite por ato inter vivos ou por sucessdo mortis causa®®*,

A extingdo deste jus in re aliena pode se dar pela renuncia do

beneficiario, a qual deve ser expressa, dependendo o ato de escritura publica®® ou

por sua morte. Neste caso, a reversao do gravame sobre a propriedade, independe

de sentenca judicia

|206

N&o obstante o Direito Real de Habitacdo poder ser instituido

por ato inter vivos, ele adquire maior relevo quando da morte do conjuge. O fim

203

349.
204

348/349.

MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das coisas. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.

MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das coisas. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.

295 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p. 492.
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precipuo deste direito € garantir a moradia do cbnjuge supérstite, impedindo que

fique desprovido do lar do casal®”’.

Ser& no direito sucessoério que se observara com maior énfase
o Direito Real de Habitacdo, tutelando o cdnjuge sobrevivente, que nao ficara a
mercé dos outros herdeiros, caso ndo possua outro bem que possa lhe servir de

morada.

27 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 578.



CAPITULO 3

O DIREITO REAL DE HABITACAO FRENTE AOS INSTITUTOS
FAMILIARES E SEU REFLEXO SUCESSORIO

3.1 BREVE ANALISE DO DIREITO SUCESSORIO

Antes de se verificar a acepcdo do direito real de habitacédo
frente a sucessao, necessario se faz estabelecer o conceito de sucessao, que nos

dizeres de Diniz?%

€ “0 conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do
patriménio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou de

testamento”
Coaduna deste entendimento Bevilaqua®®®:

Direito das sucessfes é o complexo dos principios segundo os quais
se realiza a transmissdo do patrimdnio de alguém, que deixa de
existir.

Dias conceitua o direito das sucessdes como sendo aquele que
“se ocupa de estudar as relacbes econbmicas advindas de transmissfes do
patriménio (ativo e passivo) do de cujus, autor da heranca, em favor dos seus

herdeiros”?'°.

Na abertura da sucesséao verifica-se a ocorréncia do chamado
principio da saisine, o qual estabelece que no exato momento da morte de alguém,
aberta esta sua sucesséo, e automaticamente se transmite a heranca aos herdeiros

legitimos e testamentarios®**.

28 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. 24 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009. v. 5. p. 3.
209 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes. 4 ed. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1945. p. 44.

#9 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE, Rosa Maria de. Cédigo Civil Comentado. 5 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 1109.

DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
p. 101.
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Tal principio encontra amparo no Cédigo Civil Brasileiro, no art.
1.784: "aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros

legitimos e testamentéarios"?*2.

Entende-se, ap0s a leitura deste dispositivo legal que, no
mesmo instante em que ocorre a morte, ocorrerd também a abertura da sucessao,
investindo-se, a partir deste momento, os herdeiros legitimos ou testamentarios nos

direitos do de cujus.

A massa de bens e direitos que sera transmitida aos herdeiros
e recebe 0 nome de espdlio, contém tanto o patrimoénio ativo do de cujus, — direitos

creditérios, garantias — como seu patrimonio passivo — dividas, hipotecas e afins.?*?

O Cddigo Civil prevé a sucesséao legitima e a testamentaria. A

primeira, deste modo é definida por Nery Junior®*:

a Sucessdo Legitima (ou ab intestato) é aquela definida por lei.
Ocorre quando o falecido ndo deixou testamento ou codicilo, ou seja,
as divisdes, quinhdes finais, serdo todos definidos segundo a
legislagdo. Encontra-se disposto no artigo 1.829 do cédigo civil.

A sucessdao testamentéria é espécie de sucessao voluntaria, a
qual é instituida pelo autor da heranca em vida, praticado pelo acto mortis causa,
especificando ele a forma como se fara a sucesséo de seus bens, ap6s a sua morte,

designando quais serdo seus sucessores™>.

Destarte, Nery Junior®® cita que ha trés maneiras para

formalizar-se o testamento:

[...] publico — é o tipo mais seguro de testamento, por ser elaborado
pelo préprio tabelido, as declaracdes do testador serdo realizadas na
presenca de cinco testemunhas.

212 BRASIL. Cédigo Civil, 2007, Saraiva. p. 196.

213 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

p. 242. apud Silvio Venosa, Direito Civil, v 7, p. 378.

214 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. p. 218.

Z5 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE, Rosa Maria de. Cédigo Civil Comentado. 5 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 1154.

#® NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE, Rosa Maria de. Cédigo Civil Comentado. p.
1158/1160/1162.
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Cerrado — é escrito pelo proprio testador, ou por alguém a seu rogo,
e sO tem eficécia apds o auto de aprovacao lavrado por tabelido, na
presenca de duas testemunhas. A intervencdo do tabelio objetiva
dar-lhe caréater de autenticidade exterior. Portanto, a caracteristica do
testamento cerrado é ninguém saber o que consta nele, é secreto.
Por outro lado, tem a desvantagem, que é o fato dele ficar com o
testador, pois caso este venha a perder o testamento, a cépia néo
tera validade.

Particular — € a forma privada de testar, sendo elaborada pela méo
do testador ou mediante processo mecéanico, na presenca de, pelo
menos, trés testemunhas, que o0 subscreverdo, dispensada a
presenca do oficial de justica.

Indiferentemente da forma de sucesséo, ha de se resguardar o

hY

direito dos sucessores no que tange a totalidade da heranca. Neste sentido, o

cbnjuge, condicionando o regime de comunh&o de bens adotado, bem como o

bY

companheiro, terd direito a quinhfes da heranca, nos termos delineados no rol

enumerado pelo artigo 1.829 do citado Codigo Civil Brasileiro, ressalvando-se a

meacao.

Acerca da meacéo, leciona DIAS?!":

guando da dissolucdo do casamento pelo divorcio ou pela morte, a
identificacdo do regime de bens permite saber se existem vens em
estrado de mancomunhdo: patrimdnio comum pertencente a ambos
em partes iguais. SO nessas hipdteses ha direito A meagéo, ou seja,
a metade de um universo patrimonial.

E a citada doutrinadora arremata:

no regime de comunhao universal, integra a meacéo todo o acervo:
os bens particulares de ambos os cénjuges e os adquiridos, a qualter
titulo, depois do casamento. Na comunhdo parcial, a meagdo €
somente sobre os aquestos, ou seja, 0 patriménio adquirido na
Constancia do matrimonio. Mesmo na separacdo obrigatoria
(obrigatéria porque imposta pela lei) existe direito a meacédo dos bens
adquiridos durante a Constancia do enlace matrimonial, por forca da
Sumula 377 do STF. No regime da participacao final nos aquestos,
s6 cabe falar em meacdo quanto aos bens amealhados em comum
durante o casamento. Os adquiridos em nome préprio, ha vigéncia
da sociedade conjugal, sujeitam-se & compensacao, e ndo a divisao.
Por fim, no regime da separac&o convencional, inexiste comunicacao
de patrimdnios. Esta € a Unica hipétese em que, a principio, ndo ha
direito a meacdo, ainda que a jurisprudéncia venha admitindo o

217

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 220-221.
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direito & partilha mediante prova da contribuicdo na formagédo do
acervo.

Desta forma, mesmo em concorréncia com os descendentes ou
ascendentes, deve-se atentar primeiramente a meacao dos bens, atentando-se para
o regime de comunhao adotado pelos cénjuges. No caso de unido estavel, aplicar-se
o regime de comunhao parcial de bens, por disposicdo expressa do artigo 1.725 do
Codex Civil.

3.20 DIREITO REAL DE HABITACAO E SUA RELACAO COM O DIREITO
SUCESSORIO

Os direitos oriundos da ruptura da relacdo more uxério devido a
morte ou a vontade mesmo de um ou de ambos os companheiros, apresentam

realmente grande traco evolutivo?®.

No direito real de habitacdo, a sucessdo € garantida por

imposicao legal, nos termos do artigo 1.831 do Cédigo Civil brasileiro®'®, in verbis:

Artigo 1.831. Ao cbdnjuge sobrevivente, qualquer que seja 0 regime
de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe
caiba na heranga, o direito real de habitacdo relativamente ao imovel
destinado a residéncia da familia, desde que seja 0 Unico daquela
natureza a inventariar.

Conceituando ingitado artigo, VENOSA?? afirma que o “direito
real sucessorio estabelece-se no momento da abertura da sucessédo, de modo que

desde entdo tem o conjuge as acdes proprias para exercé-lo”.
Ainda, nos dizeres do citado doutrinador:
0 objetivo da lei foi assegurar moradia ao cénjuge, que dela poderia

ser privado quando concorresse com 0s demais herdeiros. Por
vezes, 0 cdnjuge supérstite era levado a situacdo angustiosa de nao

48 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 899.
219 BRASIL, Cédigo Civil, 2007, Saraiva. p. 189.
20 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p. 491.
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ter onde residir, ap6s ter convivido por muito tempo no mesmo lar
conjugal.?*

N&o destoa deste entendimento FARIAS??, para quem:

[...] apesar de poder ser instituido inter vivos ou causa mortis, o
modelo s6 assume relevo no ordenamento juridico quando do estudo
do direito de sucessdes, no tocante ao direito real de habitacdo do
cbnjuge sobrevivente sobre o imovel residencial da familia, ao
concorrer na sucessdo com descendentes e ascendentes (Art. 1.831
do CC).

A finalidade de habitacdo € duplice: garantir certa qualidade de vida
ao conjuge supérstite e impedir que apds o 6bito do outro cdnjuge
seja ele excluido do imével em que o casal residia, sendo ele o Unico
bem residencial do casal a ser inventariado. Com efeito, se os filhos
do falecido e o cdnjuge sobrevivente ndo se entendessem, poderia a
gualguer tempo ser extinto o condominio, com a perda da posse.
Com o direito real de habitacdo, embora partilhado o imével entre os
herdeiros, o cOnjuge reserva para si o direito gratuito de moradia.
Nesta mesma senda, preleciona DINIZ?%:

O art. 1.831 do Cddigo Civil, com o intuito de proteger o cbnjuge
sobrevivente, em casamento efetuado sob qualquer regime de bens,
confere-lhe o direito real de habitacdo relativamente ao imovel

destinado a residéncia da familia, desde que seja o0 Unico bem
daquela natureza a inventariar.

A nova norma trouxe garantia ao cOnjuge supérstite, nao
importando, para salvaguardar o direito real de habitacdo, o regime de casamento

adotado, conforme entendimento de MELO?%;

O artigo 1.831 do Cdbdigo Civil disp6e que independentemente da
participacdo do coénjuge sobrevivente na heranca, a ele serd

221 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p. 491 e
492.

222 EARIAS, Cristiano Chaves: ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p.578

2 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro. direito de familia. p. 106.

24 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cédigo civil anotado: Direito das coisas. v. 5. 3. ed. rev.,

ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 303.
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assegurado o direito real de habitacdo relativamente ao imovel
destinado a residéncia da familia, desde que seja 0 Unico daguela
natureza a inventariar.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, ao enfrentar a matéria,

assim decidiu:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO REAL DE HABITACAO.
CONJUGE SOBREVIVENTE. CODIFICAGAO ATUAL. REGIME
NUPCIAL. IRRELEVANCIA. RESIDENCIA DO CASAL.

Segundo o artigo 1.831 do Cobdigo Civil de 2002, o cbénjuge
sobrevivente tem direito real de habitacdo sobre o imével em que

residia o casal, desde que seja o Gnico dessa natureza que integre o

patriménio comum ou particular do cénjuge falecido?®>.

Objetiva a norma juridica a preservacdo do coénjuge
sobrevivente, evitando que fique ao bel-prazer dos demais herdeiros, especialmente
guando h@& instituicdo de condominio, e a qualquer, mormente ser privado da

moradia que por tanto tempo habitou.

Para que seja instituido o direito real de habitacdo, na
sucessdo, deve haver apenas um imovel residencial, mesmo que, o autor da

heranca seja proprietario de outros bens mais valiosos??°.

O legislador, ao prever a constituicdo do direito real de
habitacdo ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, culminou
por extirpar injustica legal, que privilegiava apenas os conjuges cujo regime de bens
fosse a comunh&@o universal, deixando a mingua os demais, que se viam

desprovidos de moradia, mesmo apds de anos de convivéncia no lar conjugal.

Panorama do Direito Real de Habitacdo no Casamento:

Ordenamento Juridico de 1.916 e a Novel Lei Civil

?2> BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 2006/0047945-7. Relator: Ministro Castro
Filho. Data do julgamento: 25/09/2006. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Publicado no DJ em
16/10/2006. p. 373. Disponivel em < http://www.stj.jus.br > Acesso em 14 nov. 2010.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p. 491 e
492.
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O Direito do cbnjuge supérstite ao direito real de habitacdo é
aplicavel a qualquer modalidade de casamento, sem distincdo do regime de bens

adotado.

Entretanto, a Lei 3.071/1.916, denominada de Cdédigo Civil de
1.916, revogada pela Lei n.° 10.406/2002, somente garantia o direito de habitacdo
sucessoério, quando os coOnjuges houvessem pactuado o Regime Universal de

Comunhdao de Bens, verbis:

Art. 1.611. A falta de descendentes ou ascendentes sera deferida a
sucessdo ao conjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro,
ndo estava dissolvida a sociedade conjugal. (Redag&o dada pela Lei
n° 6.515, de 26.12.1977)

§ 1o O cOnjuge viuvo, se o regime de bens do casamento ndo era o
da comunhdo universal, terd direito, enquanto durar a viuvez, ao
usufruto da quarta parte dos bens do cdnjuge falecido, se houver
filhos, deste ou do casal, e a metade, se ndo houver filhos embora
sobrevivam ascendentes do de cujus. (Paragrafo acrescentado pela
Lei n®4.121, de 27.8.1962)

8§ 20 Ao cobnjuge sobrevivente, casado sob regime de comunhao
universal, enquanto viver e permanecer vilvo, sera assegurado, sem
prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de
habitacé@o relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia,
desde que seja o Unico bem dagquela natureza a inventariar.
(Paragrafo acrescentado pela Lei n° 4.121, de 27.8.1962)

8 30 Na falta do pai ou da mée, estende-se o beneficio previsto no §
20 ao filho portador de deficiéncia que o impossibilite para o trabalho.
(Paréagrafo acrescentado pela Lei n° 10.050, de 14.11.2000)%*’.

Verifica-se, pois, que o revogado Codigo Civil brasileiro de

1.916, instituia o direito real de habitacdo ao cbnjuge sobrevivente, conquanto que

27 BRASIL. Coédigo Civil (1.916). Disponivel: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L3071.htm>
Acesso em 14 nov. 2010.
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casados em regime de comunh&o universal de bens, desde que aquele

permanecesse vitvo, sendo pela doutrina nominado de direito vidual.??®

Conforme leciona Farias?®?°:

[...] comparando-se o art. 1830 do Cadigo Civil de 2002 com o seu
antecessor (art. 1611, CC 1916), houve substancial acréscimo
gualitativo do direito real de habitacdo em favor do cénjuge
sobrevivente. Primeiro, o conjuge passa a desfrutar do direito real de
habitagcéo, independente do regime de bens adotado no matriménio —
no CC de 1916, sé caberia em prol do meeiro no regime da
comunh&o universal. Segundo, no CC de 1916 o direito real de
habitacdo era vidual, posto condicionada a sua permanéncia a
manutencdo da viuvez. Doravante, mesmo que o0 cdnjuge
sobrevivente case novamente ou inaugure unido estavel, ndo podera
ser excluido da habitacdo, pois tal direito se torna vitalicio”.

A nova disciplina trazida no artigo 1.831 do Cdédigo Civil

Brasileiro de 2002 vem corrigir uma iniqiiidade, nos dizeres de Venosa®*:

O caddigo Civil de 2002, no art. 1.831, estabelece esse direito real de
habitagdo ao cbnjuge sobrevivente, ‘qualquer que seja o0 regime de
bens’. Com isto corrige injustica, pois nem sempre o cbnjuge sob
outro regime que ndo o da comunh&o universal estaria protegido com
bens da heranca, a ponto de ter um local para residir. Nao havia
razao para a manutencdo da redacao anterior.

Assim, verifica-se que o Novo Caodigo Civil Brasileiro de 2002,
alterou a aplicabilidade do direito real de habitacdo aos sucessores do de cujus, nao
fazendo distin¢cédo entre o regime de comunhao de bens entre as partes, visando a

protecdo do conjuge supérstite.

Outrossim, destaque-se a importancia de ndo haver

necessidade de permanéncia no estado de viuvez. Pode o cOnjuge sobrevivente

28 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cédigo civil anotado: Direito das coisas. v. 5. 3. ed. rev.,

ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 303.

22 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p.578.

29 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v.5. p. 491
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casar-se novamente ou constituir unido estavel, e ainda assim, mantera higido seu

direito real de habitacgéo.

3.3 APLICACAO DO DIREITO REAL DE HABITACAO NO INSTITUTO FAMILIAR
DA UNIAO ESTAVEL

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 83° reconheceu a
unido estadvel como entidade familiar para efeitos de protecdo do Estado. O
legislador constituinte equiparou a unido estavel ao casamento, conferindo varios

direitos inerentes a este instituto, aos companheiros.

No entanto, antes do advento da Carta Politica de 1.988, a
unido estavel, ndo era reconhecida como entidade familiar, galgando a duras penas
os degraus da escada pelo seu reconhecimento juridico perante os tribunais patrios,
em um calvario que agora tem se repetido no tocante a unido entre pessoas do

mesmo sexo?l.

Em maio de 1996 foi promulgada lei para regular a unido

estavel, tal qual prevista na Constituicéo.

O paragrafo Unico do artigo 7° de mencionada instituiu o Direito
Real de Habitacdo ao companheiro sobrevivente, enquanto vivo e nédo constituir

nova unido estavel ou contrair casamento, como se pode ser verificado a seguir:

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisao, a assisténcia material
prevista nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacdo, enguanto
viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao

imével destinado a residéncia da familia®®?.

%L DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: 0 preconceito e a justica. 2 ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2001. p. 88.

232 BRASIL. Lei n.° 9.278. (1.996). Disponivel: < http:/Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9278.htm >
Acesso em 14 nov. 2010.
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Entretanto, a Lei n°® 10.046/2002, a qual instituiu o Novo Cddigo
Civil, em que pese ter inovado em diversos aspectos no tratamento dos
companheiros, garantindo direito, por exemplo, direito a alimentos, a aplicacdo do
regime da comunhdo parcial de bens, atribuiu o Direito Real de Moradia, que se

encontra previsto no artigo 1.831 somente ao cénjuge, sem contemplar o convivente.

Diante da omissao do legislador neste particular, ao deixar de
conceder ao companheiro sobrevivente o Direito Real de Habitagcdo, iniciou-se

debate doutrinario, com duas correntes se contrapondo.

Cahali e Hironoka?®

9.278/96 fora revogada pelo Cédigo Civil de 2002:

sdo defensores da tese que a Lei n.°

[...] em nosso entender, houve a revogacao dos artigos referidos por
incompatibilidade com a nova lei. Com efeito, o art. 1.790 estabelece
gue o companheiro ou companheira 'participard da sucessdo do
outro [...] nas condi¢des seguintes'. Fora das condi¢cbes previstas na
norma, o sobrevivente ndo participa da sucessdo de seu falecido
companheiro.

234

Nesse mesmo sentido, Rizzardo™™" entende que n&o subsistem

esses direitos:

[...] no novo Cddigo Civil ndo ficou ressalvado o direito real de
habitacdo na dissolucdo da unido estavel por morte, diferentemente
do que constava na Lei n® 9.278, de 10.05.1996, cujo art. 7°,
paragrafo Unico estendia ao companheiro sobrevivente enquanto ndo
constituisse nova unido ou casamento, o direito real de habitacdo,
relativamente sobre o imovel destinado a residéncia da familia. De
forma contraria a essas ressalvas, alguns criticos afirmavam que os
problemas que decorreriam seriam maiores que os beneficios, pois
gerariam atritos e prejuizos aos herdeiros, em geral aos
descendentes apenas de um dos conviventes, em favor do
companheiro sobrevivo. Ademais, isso inviabilizaria o beneficio,
diante da dependéncia da producdo de provas da efetividade da
unido.

23 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avancado de
Direito Civil. Direito das Sucessodes, v. 6. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 233.

%4 R1IZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes: Lei n° 10.406, de 10.01.2002, 2.ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2006.p. 205 e 206.
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De outro norte, Venosa®®® defende que existira o Direito Real

de Habitac&o para os companheiros:

preleciona:

[...] por outro lado, a Lei no 9.278/96 estabelecera, no art. 70, o
direito real de habitacdo quando dissolvida a unido estavel pela
morte de um dos companheiros, direito esse que perduraria
enquanto vivesse ou nao constituisse o sobrevivente nova unidao ou
casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia

Coadunando com o entendimento de VENOSA, LEITEZ®

[...] por 6bvio, a resposta negativa se imp&e. No estagio atual que
nos encontramos, em matéria de reconhecimento da unido estavel,
seria um retrocesso sustentar tal hipotese. Alem do mais, se aos
cbnjuges reconhece-se a incidéncia desse direito, de igual modo
deve ser reconhecido ao companheiro sobrevivente, ndo em
decorréncia da unido, mas pura e simplesmente em razdo da
protecdo dos membros da familia. S840 estes os membros da
entidade familiar e ndo a ocorréncia de formalismo, que resgatam a
necessidade de se estender o beneficio também ao companheiro, e
gue redundaria em alargamento do artigo”Por outro lado, a Lei no
9.278/96 estabelecera, no art. 70, o direito real de habitagdo quando
dissolvida a unido estavel pela morte de um dos companheiros,
direito esse que perduraria enguanto vivesse ou nao constituisse o
sobrevivente nova unido ou casamento, relativamente ao imovel
destinado a residéncia da familia.

Nessa mesma senda, o llustrissimo Desembargador Ricardo

Raupp Ruschel, do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar o
Agravo de Instrumento n° 70020389284, entendeu:

[...] nAo é aceitavel, assim, que prevaleca a interpretacao literal do
artigo 1.790 do CC 2002, cuja sucessdo do companheiro na
totalidade dos bens é relegada a remotissima hipétese de, na falta de
descendentes e ascendentes, inexistirem, também, "parentes
sucessiveis", o que implicaria em verdadeiro retrocesso social frente

235 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito das Sucessdes, v. 7. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

p. 158
236

LEITE, Eduardo de Oliveira.Comentarios ao novo cédigo civil: direito das sucessoées. v. 21. Rio

de janeiro: Forense, 2003. p. 228
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a evolucdo doutrinaria e jurisprudencial do instituto da unido estavel
havida até ent&o®®’.

Os tribunais pétrios, sobretudo do Estado do Rio Grande do Sul
e Minas Gerais, vém exarando decisdes no sentido de conceder igualdade aqueles

gue constituiram Unido Estavel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO REAL DE HABITAQAO A
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. RECONHECIMENTO. Apesar de
0 Cddigo Civil ndo ter conferido expressamente o direito real de
habitagdo aqueles que viveram em unido estavel, tal direito subsiste
no ordenamento juridico em razdo do paragrafo Unico do art. 7° da
Lei 9.278/96. Inexiste incompatibilidade entre essa Lei e o Cédigo
Civil em vigor. A equiparacdo entre unido estavel e casamento foi
levada a efeito pela Constituicdo Federal. Caso em que se reconhece
o direito real de habitagdo a companheira, considerando a
verossimilhanca na alegacéo de que ela conviveu com o de cujus por
mais de 20 anos, pelo fato dela atualmente estar morando de favor e
por ser o imével que serviu de morada ao casal o Unico dessa
espécie a inventariar. AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA®®,

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. DIREITO REAL DE
HABITACAO A COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. O direito real de
habitacdo estd calcado nos principios da solidariedade e da mutua
assisténcia, caracteristicos da unido estavel. Apesar de o Cdbdigo
Civil ndo ter conferido expressamente o direito real de habitacdo
agueles que viveram em unido estavel, tal direito subsiste no
ordenamento juridico em raz&o do paragrafo Unico do art. 7° da Lei
9.278/96. Inexiste incompatibilidade entre as duas legislacdes.
Equiparacdo entre unido estavel e casamento levada a efeito pela
Constituicdo Federal. NEGARAM PROVIMENTO?®.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO DE DIREITO REAL DE
HABITACAO. TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS PRESENTES.
Sendo verossimil a alegacao de existéncia de unido estavel entre a
requerente e o falecido, proprietario de imével a ser inventariado, e
diante do risco de dano irreparavel e de dificil reparacéo ao direito de
moradia da companheira sobrevivente, imp8e-se o deferimento de

27 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°

70020389284. Orgao Julgador: Sétima Camara Civel. Relator. Des. Ricardo Raupp Ruschel.
Julgado em: 12 set. 2007. Disponivel em: < http://wwwl.tjrs.jus.br/site/ >. Acesso em: 14 nov.
2010.

BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°
70019892595. Orgdo julgador: 8% Camara civel. Rel. Des. Rui Portanova, Julgado em
29/05/2007.

% BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelag&o civel n° 70019892595.
Orgao julgador: 82 Camara civel. Rel. Des. Rui Portanova, Julgado em 01/03/2007.

238
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tutela antecipada para assegurar-lhe, provisoriamente, o direito real
de habitag&o. Recurso conhecido e provido®®.

EXTINCAO DE CONDOMINIO - BEM IMOVEL UTILIZADO PELA
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE - RESIDENCIA DA FAMILIA -
DIREITO DE REAL DE HABITACAO. - Independente da contribuic&o
para a aquisicdo do imével, é assegurado pelo novo Cdédigo Civil ao
cbnjuge sobrevivente o direito real de habitacdo relativo ao Unico
imovel destinado a residéncia da familia, regra que é estendida a
companheira, sob pena de se incorrer em inconstitucionalidade, até
porque o Cédigo vigente ndo revogou a Lei n® 9.278/96, que também
assegura o direito real de habitacdo quando do falecimento de um
dos conviventes da unido estavel ***

Admitir a revogacdo do paragrafo unico do artigo 7° da Lei n.°
9.278/96, seria, pois, retroceder o entendimento perfilhado pela jurisprudéncia, haja
vista que esta tem se posicionado favoravelmente a equiparacdo da Unido Estavel

ao casamento.

A Unido Estavel, embora tenha adquirido pela Constituicdo

Federal carater de instituto familiar, ainda encontra algumas resisténcias legislativas.

No direito sucessério, por exemplo, o companheiro ndo foi
incluido no rol dos herdeiros legitimos, do artigo 1.829. Pereira critica a posi¢do do
legislador, o qual indevidamente tratou a matéria, relegando a sucessdo dos

companheiros no capitulo dedicado as Disposicdes Gerais®*.

Ademais, houve clara omissdao em referéncia ao Direito Real de
Habitacdo, cabendo a doutrina e jurisprudéncia a colmatacéo da Lei Civil, corrigindo

possiveis injusticas.

Ademais, o ndo reconhecimento do Direito Real de Habitagéo
ao convivente, tanto hetero, quanto homossexual, iria de encontro a evolucdo do

direito no pais, ja que negaria, expressamente, direitos que vem sendo conquistado,

20 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n°
1.0145.06.339966-4/001. Orgéo Julgador: Terceira Camara Civel. Relator. Des. Albergaria Costa.
Julgado em: 19 jun. 2007. Disponivel em: < http://www.tjmg.jus.br/ >. Acesso em: 14 nov. 2010.

1 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo civel n° 1.0145.06.339966-
4/001. Orgao Julgador: Décima Primeira Camara Civel. Relator. Des. Duarte de Paula. Julgado
em: 02 ago. 2006.

42 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
v 6. p.154



98

relegando os sobreviventes ao preconceito gue insiste em vigorar em nossa

sociedade.

3.4DA APLICACAO DO DIREITO REAL DE HABITACAO A UNIAO
HOMOAFETIVA

A Unido de casais homoafetivos, como foi tratada brevemente
no item 1.5 do presente trabalho, vem encontrando respaldo juridico das doutrinas

contemporaneas e hodierna jurisprudéncia.

No entanto, tais unides sdo encaradas, em sua maioria apenas

sob o palio de sociedades de fato, sem lhes admitidas o carater familiar.

Sabe-se que no ordenamento juridico brasileiro ndo ha
regulamentacdo para as unides homoafetivas; portanto, a unido entre
homossexuais juridicamente ndo existe, nem pelo casamento, nem
pela unido estavel, s6 podendo ser considerada sociedade de fato,
cuja dissolucéo atinge contornos econémicos, resultantes da divisdo
de patriménio comum, com incidéncia, assim, do direito das
obrigacoes®*.

Esta nova dogméatica é aferivel através dos dizeres dos

doutrinadores Pereira e Dias?**:

[...] as transformacBes da sociedade estdo associadas a um novo
discurso sobre a sexualidade, cuja base foi assentada pela
psicandalise, ensejando constar que a sexualidade se insere antes na
ordem do desejo, que na genitalidade, como sempre fora tratado pelo
Direito. Antes essa mudanca, 0 pensamento contemporaneo ampliou
seu horizonte sobre as diversas formas de manifestacdo da
afetividade, compreendendo as varias possibilidades de constituir-se
uma familia. Principia, ai, a liberdade de afeto. Ou seja, a
possibilidade de ndo se sujeitar aos moldes herdados e ainda postos
como lei. Ganho curso histérico a libertacdo dos sujeitos.”

(...) A legislacdo vigente regula a familia do inicio do século passado,
constituida unicamente pelo casamento, verdadeira instituicdo,
matrimonializada, patrimonializada, patriarcal, hierarquizada e
heterossexual, ao passo que o moderno enfoque dado a familia se

3 BRASIL. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido STJ, REsp n.

648.763/RS, Quarta Turma, rel. Min. Francisco Cesar Asfor Rocha, julgado em 7-12-2006, DJU
16-4-2007, p. 204.

DIAS, Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o0 novo cédigo civil.
Belo Horizonte: Ed Del Rey, 2002. p.VI.I

244
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volta muito mais a identificagdo dos vinculos afetivos que enlagando
0S que a integram consolidam a sua formagéao.

Ainda que o Direito pareca conforme em nao estender 0s
efeitos juridicos do casamento a unido homossexual, 0 mesmo nao tem acontecido
com relacdo a possibilidade de analogia em face da unido estavel, em nivel

doutrinério e jurisprudencial.

Vale frisar que, mesmo assim, vozes conservadoras ainda
ecoam pelos tribunais patrios, com base na interpretacéo literal da diccdo do art.

226, §3° da Constituicdo Federal, como bem observa Dias?**:

[...] quem ainda resiste em reconhecer tais unidbes como entidade
familiar que ao menos invoque a analogia, para aplicar as regras de
direito das familias, pois sdo as que se aproximam das unides
homoafetivas, uma vez que tém a mesma origem: um vinculo afetivo.

Ao serem reconhecidas estas unides, apenas tem se
assegurado a divisdo dos bens amealhados durante o convivio, para evitar o
enriguecimento sem causa, motivo de grande repudio no direito patrio. Desde que
um dos soOcios prove a sua efetiva participacdo na aquisicdo dos bens, garantida
esta sua divisdo. Assente entendimento jurisprudencial vislumbra exclusivamente um
vinculo negocial, como se o fim comum do contrato de sociedade ndo fosse uma
relacdo afetiva com caracteristicas de uma familia. Mas esta idéia comecou a mudar,
com algumas decisfes que reconheceram essa sociedade afetiva como entidade

familiar?4.

O limite da autoridade absoluta do Estado deve ter alcance aos
principios e garantias que identificam o modelo aprovado pela sociedade, a que a

Carta Magna deve servir®*’.

Preceitua ainda Dias®*®:

5 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 2 ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2001. p. 191/192.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 193.

DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. p. 81.

246
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8 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. p. 81.
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0 nlcleo do sistema juridico, que sustenta a prépria razédo de ser do
Estado, deve garantir muito mais liberdades do que promover
invasdes ilegitimas na esfera pessoal do cidadao.

Frisa-se por importante o que preleciona Dias®**:

[...] ndo ha como chancelar o enriquecimento injustificado e deferir,
por exemplo, no caso da morte do parceiro, a heranga aos familiares,
em detrimento de quem dedicou a vida ao companheiro, ajudou a
amealhar patrimonio e se vé sozinho e sem nada.

E complementa®®:

[...] para reconhecer o direito a meagdo ndo é necesséaria que a uniao
estavel persista até o falecimento de um dos companheiros. Basta ter
existido. E, se durante sua vigéncia houver aquisicdo de bens, é
necessario assegurar ao ex-companheiro o direito a metade do
patrimbénio adquirido durante sua vigéncia.

Durante muito tempo, o Judiciario resistiu em admitir as unides fora
do casamento como familia. Essas unides extra-matrimoniais eram excluidas do ambito
daquilo que a sociedade tinha como familia legitima, ou seja, a familia advinda do

casamento.

A Constituicdo culminou por extinguir as chamadas familia de fato, e
reconheceu a unido estavel como entidade familiar, retirando essas uniées da marginalidade

legal.

No atual estagio social, a justica tem, vagarosamente, é verdade,

concedido status familiar as uni6es homossexuais. A jurisprudéncia tem se inclinado, em

reconhecer, ao menos, a estas unides a existéncia de mera sociedade de fato?>L.

De acordo com Dias?>?:

[...] o Juiz desrespeita a lei e deixa de cumprir com o seu dever toda
vez que nega algum direito sob a justificativa de inexistir lei. Nem a

%9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 47.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

p. 68-69

#1 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. p. 77.

%2 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 191.
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auséncia de leis, nem a omissdo do Judiciario podem levar a
exclusdo da tutela juridica. Preconceitos de ordem moral ndo devem
servir de justificativa para alijar direitos.

O preconceito que ronda as unides homossexuais € tdo patente, que

gera uma grande tendéncia de negar direitos, o que ndo deveria ser concebido, ja que se

trata de dissolucédo dos vinculos afetivos®>>.

O direito chancela as mais variadas formas de relacdes interpessoais
e ndo deveria dar abrigo a situacdes em que se desprestigie 0 ser humano e suas vontades,
ainda que intimas. “Como cabe ao direito regular a vida, sendo ela uma eterna busca da

felicidade, impossivel ndo reconhecer que o afeto é um valor juridico merecedor de

tutela”®>?,

255

Rizzardo”"" possui o entendimento de que:

[...] o comportamento sexual deles pode ndo estar de acordo com a
moral vigente, mas a sociedade civil entre eles resultou de um ato
licito, a reunido de recursos ndo esta vedada na lei e a formacao do
patriménio comum ¢é conseqiiéncia daquela sociedade na sua
dissolucdo cumpre partilhar os bens.

A unido de pessoas do mesmo sexo pode ndo estar de acordo
com o modelo de familia que a sociedade concebe como “normal”, mas a sociedade
civil entre eles resulta de um ato licito, pois a legislagdo ndo veda a formagédo do

patriménio comum de pessoas do mesmo sexo.

Além disso, 0 ndo reconhecimento deste tipo unido como
entidade familiar se mostra em desacordo com o0s ditames constitucionais,

especialmente o da dignidade da pessoa humana e da liberdade.

N&o pode o Estado negar tutela aos seus cidad&os baseado na
opcao sexual de cada um. No atual Estado Democratico de Direito em que esta

inserida a sociedade brasileira, é inconcebivel que se dé azo a tamanho preconceito.

%3 D|AS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. p. 77.

%4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 192.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 930.
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Esta tese vem encontrando guarida dos Tribunais de Justica da

Federacdo, sendo vejamos:

Civil e processual civil. Apelacdes civeis interpostas por ambas as
partes. Preliminar de nulidade da sentenca por afronta aos principios
do juiz natural e da identidade fisica do juiz suscitada pela parte
autora-recorrente. Matéria que se confunde com o mérito.
Transferéncia da sua andlise para a fase meritéria. Mérito. Acao
declaratéria de reconhecimento e dissolugdo de unido homoafetiva
cumulada com partilha de bens. Sentenca gue reconheceu a unido
como uma sociedade de fato. Partilha dos bens amealhados na
proporcéo da colaboracéo de cada uma das partes. Possibilidade de
analogia com_a unido_estadvel como método integrativo. Conjunto
probatério suficiente para atestar a existéncia de unido estavel entre
as partes. Partilha realizada de forma igualitaria. Recurso da parte
autora conhecido e parcialmente provido. Apelo da parte ré

conhecido e desprovido. Sentenca reformada®®.

Para arrematar, vale transcrever recente entendimento exarado

pelo Emérito Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

Apelacdo. Unido homossexual. Reconhecimento de unido estavel.
Apelo da sucessédo. A unido homossexual merece protecao juridica,
porquanto traz em sua esséncia o afeto entre dois seres humanos
com o intuito relacional. Seja como parceria civil (como reconhecida
majoritariamente pela Sétima Camara Civel) seja como unido
estavel, uma vez presentes 0s pressupostos constitutivos, de rigor o
reconhecimento de efeitos patrimoniais nas unibes homossexuais,
em face dos principios constitucionais vigentes, centrados na
valorizagdo do ser humano. Caso em que se reconhece as
repercussoes juridicas, verificadas na unido homossexual, em face
do principio da isonomia, sdo as mesmas que decorrem da unido
heterossexual®®’.

A unido de duas pessoas do mesmo sexo, em muito se
assemelha a unido estavel, desde que configurada a convivéncia publica e
duradoura, com intuito de constituir familia, a teor do que dispde o artigo 1.723 do
Cadigo Civil.

26 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Apelacéo civel n°® 2010.002501-0.
Relator. Des. Amaury Moura Sobrinho. Julgado em: 15 jul. 2010. Disponivel em
<http://www. tjrn.jus.br:8080/sitetj/>. Acesso em 14 de Novembro de 2010.

7 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelag&o civel n° 70035804772.
Orgao Julgador: Oitava Camara Civel. Relator. Des. Ricardo Raupp Ruschel. Julgado em: 10 jun.
2010. Disponivel em <http://ww1.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em 14 de Novembro de 2010.
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Scalquette”” ressalta que:

[...] a “pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas” e
“garantir o conforto existencial das pessoas, protegendo-as de
sofrimento evitaveis na esfera social’, temos o fundamento legal
necessario para que se reconhecam as unides homoafetivas e sejam
garantidos seus efeitos, sob pena de infringirmos um dos maiores
bens tutelados em nosso ordenamento, ou seja, a dignidade.

Para Barroso®®, presentes nas unides homoafetivas o0s

caracteres que circunscrevem a unido estavel, deve aquela ser estendidos os

mesmos efeitos garantidos pela lei a estas:

Andrade®® que:

[...] os elementos essenciais da unido estavel, identificados pelo
proprio Cédigo Civil — convivéncia pacifica e duradoura com o intuito
de constituir familia — estdo presentes tanto nas unides
heterossexuais, quanto nas uniées homoafetivas. Os elementos
nucleares do conceito de entidade familiar — afetividade, comunh&o
de vida e assisténcia mutua, emocional e pratica — sao igualmente
encontrados nas duas situacdes. Diante disso, nada mias natural que

o regime juridico de uma ser estendido a outra. — diferentes mas
iguais.

Ainda, acerca da tutela das unides homoafetivas, ensina

[...] apesar de pequenos entendimentos contrarios, percebemos que
as unibes homoafetivas encontram-se implicitamente tuteladas pela
Constituicdo Federal, ndo necessitando esperar a manifestacdo do
legislador ordinario a fim de regular a matéria, pois a doutrina e a
jurisprudéncia igualam situacBes que necessitam de isonomia. Além
do mais, é dever do Judiciario reconhecer o carater de familia as
unides homoafetivas [...], pois 0s principios ja protegem as unibes
homoafetivas desde 1988.

Em sendo assim, demonstra-se acertada a jurisprudéncia,

como as colacionadas ao presente trabalho, que se esmeram em reconhecer a

unidao homoafetiva como entidade familiar e Ihe conceder os efeitos que sao préprios

da uniao estavel.

8 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 161.
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BARROSO, Luis Roberto. Diferente, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacéo

homoafetivas no Brasil. Rio de Janeiro: Revista de Direito do Estado, 2007. p. 193.

260

ANDRADE, Diogo de Calasans Melo. Adocado entre pessoas do mesmo sexo e 0s principios

constitucionais. Revista Brasileira de Direito de Familia, n® 30, Jun./Jul.2005. p. 107.
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A omissao legislativa em reconhecer direitos e conceder efeitos
legais aos vinculos familiares decorrentes das unifes homoafetivas, ndo pode servir
de sustentaculo para que o Judiciario se omita em fornecer solucao juridica

satisfatoria, aqueles que buscam a sua protecao.

Diante da omissao da Lei, a Lei de Introducéo ao Cadigo Civil —

LICC determina, em seu artigo 4° que:

Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

Acerca da omissdo da legal em relacdo as unides

homoafetivas, colaciona-se entendimento extraido do corpo do acérdao proferido no

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*®*:

Quando estamos em face de uma unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo, vivemos um fato ainda néo disciplinado em lei. Ou seja,
estamos diante de uma lacuna.

No que diz com lacunas no Direito, a doutrina nos apresenta duas
posicbes fundamentais: uma centrada na doutrina de Kelsen, outra
baseada nas licbes de Bobbio.

A primeira (de Kelsen) sustenta que o brocardo permittitur quod non
prohibetur (0 que ndo é proibido é permitido) afasta qualquer
possibilidade de existéncia de lacuna no ordenamento juridico.
Entende o doutrinador que com essa maxima o sistema juridico
regula todas as condutas seja de forma positiva ou negativa. Esta
forma de ver a questdo da lacuna nédo é isenta de critica. Contudo,
agui ja encontramos um bom inicio para fundamentar a necessidade
de se retirar consequéncias juridicas (pessoais e patrimoniais) ainda
gue nao haja expressa previsao legal a respeito das relacdes afetivas
homossexuais. Ocorre que, em todo o ordenamento juridico, ndo se
encontra um dispositivo legal proibindo seja a relacdo afetiva
homossexual seja a proibicdo de que o juiz retire efeito das relagbes
homossexuais. Ndo estamos diante daqueles casos em que a lei
expressa e imperativamente proibe o tipo de relacionamento e seus
efeitos, tais como sdo os casos de nulidade de pleno direito dos
casamentos. Logo, utilizando-se a mesma méaxima € 0 mesmo
raciocinio de Kelsen podemos dizer, sem medo de errar que, ja que
ndo é proibida, a unido homossexual, ela é permitida pelo Direito.

#1 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelag&o civel n° 70035804772.
Orgao Julgador: Oitava Camara Civel. Relator. Des. Ricardo Raupp Ruschel. Julgado em: 10 jun.
2010. Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em 14 de Novembro de 2010.
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Assim, tomando-se do espirito kelseniano, ndo se pode negar efeitos
juridicos a unides entre pessoas do mesmo sexo. Mesmo sem se
cogitar de lacuna no direito, € de rigor reconhecer juridicidade as
unides afetivas homossexuais, porquanto a completude do sistema
juridico abarcaria tais relacdes de fato, mesmo sem expressa
previséo legal a respeito.

Uma outra forma de ver a teoria das lacunas centra-se na doutrina de
Norberto Bobbio em sua Teoria do Ordenamento Juridico. A teoria
do jurista italiano parte da idéia de incompletude. Assim, “se se pode
demonstrar que nem a proibicdo nem a permissdao de um certo
comportamento s&o dedutiveis do sistema, da forma que foi
colocado, é preciso dizer que o sistema é incompleto e que o
ordenamento juridico tem uma lacuna.”(Teoria do Ordenamento

Juridico, p. 115).

Para Bobbio, na mesma obra (p.139), a incompletude ocorre ndo no
sentido da falta de uma norma a ser aplicada, mas da falta de
critérios validos para decidir qual norma deve ser aplicada. O autor
entende por lacuna ‘a falta ndo ja de uma solugéo, qualquer que seja
ela, mas de uma solucédo satisfatoria, ou, em outras palavras, néo ja
a falta de uma norma, mas a falta de uma norma justa, isto é, de uma
norma que se desejaria que existisse, mas que ndo existe. Uma vez
gue essas lacunas deveriam ndo da consideracdo do ordenamento
juridico como ele é, mas da comparacao entre ordenamento juridico
como ele é e como deveria ser, foram chamadas de “ideolégicas”,
para distinguir daquelas que eventualmente se encontrassem no
ordenamento juridico como ele €, e que se podem chamar de “reais”.
Podemos também enunciar a diferenca deste modo: as lacunas
ideolégicas sdo lacunas de iure condendo (de direito a ser
estabelecido), as lacunas reais sdao de iure condito (de direito ja
estabelecido)’. [...]

Enfim, seja tomando-se Kelsen e sua teoria da completude, seja
acompanhando Bobbio e a teoria das lacunas, o juiz deve julgar.
"Data vénia", aquelas decisGes gque julgam improcedentes esse tipo
de acdo, sob o argumento de que ndo h lei a respeito, na verdade,
estdo pronunciando o non liquet

Quando a lei for omissa, o0 juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

No presente caso, a lacuna serd preenchida com principios
constitucionais e analogia. [...]

A CF, no artigo 3°, IV, reza como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Nesse passo, a discriminacdo por
orientacdo sexual é uma forma de tratar sem igualdade. Tratar
desigualmente, com preconceito.
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Outro principio que deve ser invocado para preencher a lacuna
juridica é o previsto no artigo 1°, lll da CF , o da dignidade da pessoa
humana, o qual é um dos fundamentos da Estado Democratico de
Direito.

O principio juridico da protecédo da dignidade da pessoa humana tem
como nucleo essencial a idéia de que a pessoa humana é um fim em
si mesma, ndo podendo ser instrumentalizada ou descartada em
funcdo de caracteristicas que lhe conferem individualidade e
imprimem sua dindmica pessoal. (Roger Raup Rios, ob. Cit. p.89)

Certa a existéncia de lacuna a respeito do tema das unides
homossexuais, certo que o ndo reconhecimento de direitos aos
parceiros do mesmo sexo significa uma afronta aos principios
constitucionais, cumpre, agora, ainda em na procura da colmatacéo
da lacuna no Direito, buscar definicdo das conseqiiéncias juridicas
em outro instituto juridico. Ou seja, vamos entrar no campo da
analogia, pois Bobbio entende por “analogia” o procedimento pelo
gual se atribui a um caso ndo-regulamentado a mesma disciplina que
a um caso regulamentado semelhante. (ob. cit. p. 151).

Convém que se diga logo, a solucdo para a hipétese de unido
homossexual seguira, pela via analdgica, as mesmas conseqiéncias
das previsdes legais a respeito das unides estaveis, como a
desnecessidade da prova da colaboracgéo.

Plenamente cabivel, sob a invocacdo dos mais diversos
aspectos legais- seja para salvaguardar principios constitucionais basilares, seja
apenas o Judiciaria colmatando lacunas legislativas, que as unides homoafetivas
sejam reconhecidas como entidades familiares, uma vez que 0 seu cerne sdo as
relacdes de afeto, como existentes nos demais tipos de familia, aplicando-se-lhes os

efeitos juridicos e legais das unides estaveis.

Como aventado no tépico anterior, ao ser editado o novel
Cddigo Civil, o legislador foi omisso ao deixar de garantir ao companheiro

sobrevivente o Direito Real de Habitagéo.

Entretanto, constatou-se que posicdo doutrinaria e
jurisprudencial mais acertada, para corrigir tamanha iniquidade da lei, € conferir ao
companheiro sobrevivente o mesmo direito que é assegurado ao cénjuge supérstite,

protecdo esta concedida pelo artigo 1.831 do Caédigo Civil.
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Deste modo, evita-se que o cbnjuge seja, injustamente, privado
do lar conjugal, e figue a mercé da vontade dos demais herdeiros, no caso de

instituicdo de condominio sobre o imoével que servia de garantia ao casal.

Considerando que o ordenamento juridico vem galgando, a
lentos passos, o reconhecimento das unides homoafetivas como entidades
familiares, por certo que conferir ao companheiro homossexual sobrevivente

brasileiro o Direito Real de Habitacdo é medida da mais lidima justica.

Apesar de ter se procedido uma profunda pesquisa
jurisprudencial, ndo foi possivel detectar nenhum acérddo que se manifestasse
acerca do tema. Inclusive em pesquisa realizada no site?®? da pioneira autora Maria
Berenice Dias, conhecida em todo o pais por sua luta incansavel em defesa dos
direitos dos homossexuais, 0 qual contém as mais recentes decisdes proferidas em
todo o pais no que se refere aos direitos das familias homoafetivas, também nao foi

encontrada nenhuma disposicao acerca do tema.

Por certo, como exposto, que se as unides homoafetivas hao
de ser conferidos, por analogia, os mesmos direitos cotejados as unifes estaveis,

ndo ha de ser diferente no tratamento do Direito Real de Habitac&o.

%2 pisponivel em <www.direitohomoafetivo.com.br>. Acesso em 14 de Novembro de 2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo teve como objeto a andlise da
aplicabilidade do Direito Real de Habitacdo as diversas entidades familiares

reconhecidas, ou néo, pelo ordenamento juridico.

Ante ao exposto, no decorrer da pesquisa, verificou-se que o
Estado Constitucional Moderno vem passando por transformagdes que influenciam e

clamam por mudan(;as em sua estrutura.

Para se chegar ao pretendido foi necessaria a construcao de
trés capitulos, cada qual com seus proprios objetivos. Foi através dos classicos que
se chegou ao entendimento do conceito de familia e sua evolugdo historica,
partindo-se dos primordios da origem familiar, até a discusséo ao final da realidade

atual frente a entidade familiar homoafetiva.

Definido o marco tedrico da evolucdo da Familia, com o
referente sempre em mente, foi descrito, no segundo Capitulo, os caracteres do
Direito Real de Habitacdo e sua aplicabilidade, pois sem o conhecimento destes
tdpicos ndo se atingiria o alvejado, isto €, andlise dos novos paradigmas da de tal

instituto.

Neste norte, foi descrito, no terceiro capitulo a alteracéo legal
guanto a sucessdo e requisitos para caracterizar o Direito Real de Habitacdo, nas
diversas entidades familiares existentes. Observa-se que as alteracées no Cdédigo
Civil ampliaram o rol de legitimados a se utilizarem do instituto legal do Direito Real
de Habitacdo. Ao final do Terceiro Capitulo, verificou-se que a relacdo homoafetiva,
embora néo tenha qualquer protecdo do Estado Brasileiro, em face da evolugéao da

sociedade deve ser reconhecido como instituto capaz de gerar direitos.
Quanto as hipoéteses do trabalho, observa-se que:

Quanto a primeira hipétese: Ainda que conste expressamente
no Cadigo Civil que o Direito Real de Habitac&o aplica-se somente aos cbénjuges, tal

instituto poderia ser estendido as demais espécies de institutos familiares existentes
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no ordenamento juridico, especialmente a unido estavel, atendendo-se aos
principios constitucionais basilares da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Verifica-se neste momento que a hipdtese foi verificada, eis que a evolugéo
doutrinaria e jurisprudencial tém apontado para a equiparacdo da Unido Estavel ao
casamento, tendo, pois, o convivente Direito real de Habitacdo, desde que

preenchidos os requisitos constantes da legislacgéo.

Assim, pode-se afirmar que a Unido Estavel goza de protecéo
do Estado, nos termos do Artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa,
devendo seus deveres e obrigacdes ser equiparados agueles que constituem

casamento na forma da lei. Entende-se desta forma que a hipotese foi confirmada.

Quanto a segunda hipétese observa-se que: nado obstante
sequer exista reconhecimento legislativo a Unido Homoafetiva, poderia, através da
utilizacdo da analogia, diante da auséncia de norma, ser estendido os efeitos
juridicos e legais dispensados a Unido Estavel e, por conseguinte ser instituido o
Direito Real de Habitagdo em favor do companheiro homoafetivo sobrevivente. Esta
hip6tese também fora verificada, j4& que conforme analisado, a evolucdo da
sociedade tem tornado necessario que o operador juridico amplie seus conceitos
dogmaticos, albergando neste entendimento que a evolucdo social é concernente a
vida comum, sendo necessario que o julgador, ao deparar-se com casos concretos
em que haja siléncio da lei, deve-se aplicar a analogia e os principios norteadores do
direito, em especial, dando-se azo ao respeito primordial a dignidade humana e a
igualdade. Mas, pelo que demonstrado no trabalho e seguindo a ldgica atual do
direito positivo brasileiro ndo é possivel afirmar que a analogia dever-se-ia ser
utilizada neste caso visto 0s elementos necessarios e garantidores da seguranca
juridica do ordenamento juridico brasileiro, assim sendo, entende-se que a hipotese

nao foi confirmada.

Importante ressaltar que a presente pesquisa nao teve a
intencéo de esgotar o0 assunto, mas apresentar elementos para futuras e constantes
discussdes. O tema € abrangente e atual e merece constante estudo frente as

constantes alteragdes legislativas,
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