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DIREITO REAL DE HABI:I'A(;AO: ANALISE DO INSTITUTO NO AMBITO DA
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

Alice Alecrim Bechara

Graduada pela Pontificia  Universidade
Catolica do Rio de Janeiro. Advogada.

Resumo — O objetivo precipuo deste trabalho é a analise do instituto do Direito Real de
Habitacdo e sua aplicabilidade as uniGes estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Sabe-se que,
em razdo da evolucdo das relagdes sociais, o Direito das Familias e das Sucessbes sofreram
diversas mudancas desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil
de 2002. Assim, tendo em vista a contraposicdo entre a dinamicidade que envolve as
interacbes humanas e a morosidade do poder legiferante, busca-se nos principios norteadores
do direito, nos entendimentos doutrinarios e na jurisprudéncia, uma forma de sanar a omissédo
legal e aplicar também aos que possuem uma relacdo homoafetiva os beneficios concedidos
aos casais heterossexuais que contraem matriménio ou vivem em unido estavel.

Palavras-chave — Direito Civil. Direito real de habitacdo. Entidade familiar. Unido Estavel.
Unido homoafetiva.

Sumario - Introdugdo. 1. O Direito Real de Habitacdo a luz do Direito Civil-Constitucional.
2. A Unido Estavel e o Direito Real de Habitacdo. 3. A Extensdo do Direito Real de Habitacéo
as Relacdes Homoafetivas. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico analisa a aplicacdo do instituto do direito real de
habitacdo nas relacbes de unido estadvel, mais especificamente, nas unides estaveis
homoafetivas. Para tanto, far-se-a uma leitura dos dispositivos do Cddigo Civil em atencéo
aos preceitos da Constituicdo Federal de 1988.

Sabe-se que o direito sucessério é uma garantia constitucional prevista no art. 5°,
inciso XXX da Constituicdo Federal, direito esse intimamente ligado & outra garantia
fundamental, o direito de propriedade (art. 5°, XXII, CRFB/88). Nesse sentido, a protecdo do
patrimbnio no seio da familia visa, além da conservacdo da propriedade privada, a
concretizagdo do principio da solidariedade constitucional. Ademais, reconhece-se que a
protecdo do herdeiro do de cujos nada mais é do que a aplicagdo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Portanto, o direito sucessorio objetiva a preservacdo da familia, por constituir a base
da sociedade conforme o art. 226 da Constituicdo Federal. Logo, a fim de fazer uma anélise

correta dos institutos sucessorios € preciso entender que a familia, assim como outros



institutos do nosso ordenamento juridico, possui uma funcdo social, e por consequéncia,
precisa estar alinhada aos principios constitucionais. Da mesma maneira, é obsoleta a ideia de
familia como vinculo constituido exclusivamente entre um homem e uma mulher através do
casamento a fim de dar lugar ao chamado principio da pluralidade das entidades familiares
norteado pelo afeto.

Nesse contexto, o trabalho enfoca a tematica do direito real de habitagdo, isso €, a
garantia conferida ao conjuge sobrevivente (ou companheiro) de permanecer habitando no
imovel gue servia de residéncia para o casal (art. 1.831 CC).

Dessa forma, tendo em vista o carater protetivo do instituto ora estudado, é
necessario realizar uma analise da sua extenséo as relacfes de unido estavel, incluindo-se as
unides homoafetivas, em razdo do nimero crescente de pessoas que optam por ndo contrair o
matriménio, ou até mesmo por conviver com pessoas do mesmo sexo. E bom destacar que a
Constituicdo Federal confere especial protecdo a familia, base da sociedade, sem distinguir a
sua origem.

Sendo assim, na primeira parte deste trabalho, com objetivo de viabilizar uma melhor
compreensdo sobre o tema, busca-se apresentar de uma maneira geral o instituto do direito
real de habitacdo. Nesse viés, serdo apresentados requisitos legais, seu conceito, requisitos
legais, criticas doutrinarias, e principalmente, a sua aplicacdo pelos tribunais superiores, tudo
isso a partir de uma leitura atenta e atual sobre a constitucionalizagédo do direito privado.

No segundo capitulo, busca-se desvendar a aplicacdo do instituto as relacdes de
unido estavel. E bem verdade que o Codigo Civil ndo conferiu ao companheiro a garantia do
direito real de habitacdo, mas isso por si s6 ndo € capaz de afastar essa garantia dos
conviventes.

No terceiro capitulo, depois de feitas essas consideracdes e partindo das premissas
estabelecidas, passa-se a analisar a extensdo desse direito as relagdes homoafetivas. Apesar do
art. 226, 8 3° da CRFB/88 mencionar expressamente que se reconhece a unido estavel entre o
homem e a mulher, o Supremo Tribunal Federal alargou o texto constitucional ao reconhecer
0s mesmos direitos as relacdes homoafetivas no julgamento da Acgdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Federal (ADPF) n° 132.

Por fim, diga-se que a metodologia a ser aplicada € a de natureza qualitativa,
descritiva e bibliografica, na medida em que se valera da bibliografia analisada na fase

exploratoria da pesquisa (legislagdo, doutrina e jurisprudéncia) para sustentar sua tese.



1. 0 DIREITO REAL DE HABITACAO: UMA ANALISE DO INSTITUTO A LUZ DO
DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

O direito real de habitacdo é uma garantia conferida pelo art. 1.831 do Cdédigo Civil
de 2002" ao conjuge supérstite, com intuito de garantir-lhe o direito constitucional de moradia
previsto no art. 6° da Constituicdo Federal®.

Nesse seguimento, é determinante ressaltar que o instituto encontra-se inserido no rol
do art. 1.225 do CC?, rol taxativo que ao dispor dos direitos reais elenca o direito real de
habitacdo, espécie dos chamados direitos reais em coisa alheia. Desse modo, tais direitos
surgem em razdo da possibilidade de fracionamento das faculdades inerentes ao direito de
propriedade — uso, gozo, disposicdo e reivindicacdo -, 0 que se da em razdo do principio da
elasticidade, surgem tais direitos. Em outras palavras, enquanto o proprietario se conserva
como titular Gnico e exclusivo do bem, outra pessoa passa a titularizar um novo direito real,
no caso o direito de habitar”.

Isso posto, como o direito das coisas tem como objeto tudo aquilo que € passivel de
apropriacdo pelo homem, isto é, bens corpéreos com carater econémico, o direito real de
habitacdo consiste no direito de habitar gratuitamente casa alheia com Unico objetivo de
ocupa-la com sua familia. Trata-se de direito limitado & habitagdo, j& que o art. 1.414 do CC®
veda a fruicdo do imovel ao dispor que o titular deste direito ndo pode alugar nem emprestar o
bem.

Por consequéncia, desde ja, destaca-se a importancia do olhar constitucional sobre o
direito civil, de maneira que o principio da funcdo social incida ndo somente no direito de
propriedade, mas também nos direitos reais em coisa alheia, como no direito de habitacéo.
Assim, em cada caso concreto, buscar-se-4 a compatibilizacdo tanto dos interesses do
proprietario, como do titular do direito real limitado, além da sociedade como um todo.® Isso
porque o direito de propriedade deve ser compatibilizado com os objetivos da Republica

! BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406.htm>. Acesso
em: 21 set 2016.

’BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 06 set 2016.

*Vide nota 1.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 12. ed. V. 5. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 734.

® Vide nota 1.

® FARIAS; NELSON, op. cit., p. 737.



Federativa do Brasil, como a constru¢do de uma sociedade solidéria, e a erradicagdo da
pobreza (art, 3°, 1 e I1l, CRFB/88").

Outrossim, como ja foi adiantado, o estudo do direito real de habitacdo possui maior
relevancia juridica no ambito do direito sucessorio, ja que o art. 1.8131 CC® assegura direito
real de habitacdo vitalicio ao conjuge sobrevivente. Nesse diapasdo, apesar de manter certas
caracteristicas, como de guardar a finalidade Unica de moradia, aqui, o direito inserido possui
uma caracteristica impar, qual seja, a forma de constituicdo ex lege, por imposicéo legal.

Ainda, atente-se também que, nesse caso, nao ha imposicao de registro imobiliario, o
que ndo afasta a oponibilidade erga omnes, caracteristica do direito real, que pode ser
exercida através dos interditos possessorios, inclusive contra os herdeiros. Na verdade, a nua
propriedade do bem pertence aos herdeiros, sendo o cénjuge sobrevivente o possuidor direto
do bem, o que justifica o uso dos interditos.

O direito também se caracteriza pela sua gratuidade e impenhorabilidade, logo o
habitante tem a faculdade de invocar a protegdo do bem de familia. Alids, também se torna
possivel a percepcdo dos frutos, desde que ndo sejam extraidos em escala comercial, o que
descaracterizaria a finalidade do instituto®.

Resumindo-se, nas palavras de Cristiano Chaves de Farias em coautoria com Nelson
Rosenvald™:

o direito real de habitacfo é a garantia reconhecida ao cénjuge (e ao companheiro)
de continuar residindo no imovel, de natureza residencial, que, durante a
convivéncia, servia de lar para o casal, apds a morte do outro componente da
sociedade afetiva, independentemente de ter direito meatorio ou sucessorio sobre o

bem e independentemente do regime de bens.

E claro o objetivo do legislador de assegurar ao conjuge sobrevivente o direito
constitucional de moradia, com base no principio da solidariedade familiar. O seu objetivo é o
de preservar o ambiente em que o0 vilvo residia, quando esse concorrer com Seus
descendentes e ascendentes pelo acervo hereditario, sendo que ndo ha qualquer diferenciagédo

se 0s descendentes sdo ou ndo filhos exclusivos do falecido™’. Trata-se, portanto, de mais uma

" Vide nota 2.

® Vide nota 1.

® BLINKSTEIN apud DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 68.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 7. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 269.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica Resp n. 1.134.387/SP, Ministra Relatora Nancy Andrigui. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20090150803
3&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em 12 ago. 2016.



forma de dar azo ao principio da dignidade da pessoa humana na legislagdo
infraconstitucional.

Por conseguinte, a garantia se impde mesmo que o cénjuge ndo seja herdeiro, nem
meeiro, quer dizer, pouco importa o regime do matriménio, podendo, inclusive, ter sido o da
separacdo de bens, pois, segundo Maria Berenice Dias™, o instituto é proprio ao ramo de do
direito real, e ndo do direito hereditario.

E evidente que a garantia ao conjuge do direito real de habitacdo ndo prejudica o seu
direito sucessorio, pois esse direito nada mais € do que garantia imposta pela lei, de maneira
que o STJ® j4 ratificou essa posicdo, ao decidir que, por se tratar de direito ex vi lege, o seu
reconhecimento ndo precisa se dar obrigatoriamente no momento da partilha, assim como a
sua declaracdo posterior ndo depende da sua anulacgéo.

De mais a mais, o texto legal traz certa limitacdo ao dispor que o direito recai sobre o
imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza. Entretanto,

a disposicdo ndo esta imune & criticas, Maria Berenice argumenta assim:

a limitacéo é descabida. N&o ha como excluir o direito somente pelo fato de compor
0 acervo sucessério mais de um bem, ou ainda que mais de um com destinacao
residencial, ou o fato de o casal possuir mais de uma residéncia. A lei assegura a
possibilidade de a pessoa ter mais de uma residéncia, sendo considerada qualquer
delas seu domicilio (art. 71 CC). Assim, duplo domicilio ndo pode excluir o direito
real de habitagdo. Seria restricdo incompreensivel. No entanto, ndo ha como
assegurar o direito de habitacdo sobre ambos os iméveis. E de livre escolha do
sobrevivente optar por um deles.

Todavia, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald™ citam José Luiz Gavido de
Almeida, Desembargador do TJSP, que determina que a existéncia de outros imdveis
residenciais s afasta o direito em relacdo ao proprio bem no qual o cénjuge sobrevivente
residia. Por conseguinte, deve ser oferecido imével com as mesmas condi¢fes do anterior.

J16

Entretanto, fato € que o STJ™ ja entendeu que o direito real de habitacdo incide sobre o

imovel gue residia o casal, mesmo que haja outros imoveis a inventariar.

12DIAS, op. cit., p. 67.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 1.125.901/RS, Ministro Relator Marco Buzzi. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200901338830&t
otalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em 12 ago. 2016.

1 DIAS, Maria Berenice, op cit., p. 69.

> ALMEIDA apud FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, op. cit., p. 272.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica Resp n. 1.220.838/PR, Ministro Relator Sidnei Beneti. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201002080445&dt_publicacao=27/06/2012>.
Acesso em 12 ago. 2016.



Ademais, o direito é vitalicio e incondicionado — mas néo indisponivel®’

, OU seja, a
construcdo de nova entidade familiar ndo importa extingdo do direito, embora a garantia ndo
seja transmissivel ao novo conjuge ou companheiro. A previsdo é alvo de criticas pelos
autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'®, ao dispor que “permitir que o
conjuge se mantenha residindo no imovel que ndo lhe pertence, mesmo que constitua uma
nova familia, implica em alteracdo da natureza protecionista do instituto, transmudando em
abuso do direito real sobre a coisa alheia [...]”.

Por derradeiro, os autores defendem a tese da derrotabilidade (defeseability) ou
superabilidade, ao permitir a construcdo de solugdes episddicas voltadas ao caso concreto em
defesa do principio da razoabilidade®®.

Na verdade, a ideia advogada pode ser vista em alguns julgados do STJ que ja
afastou o direito real de habitacdo em alguns casos como, por exemplo, no julgado noticiado
no informativo de jurisprudéncia 541%, em que foi sopesado o direito de moradia do conjuge
supérstite, baseado no principio da solidariedade familiar, com o direito de propriedade de
outros coproprietarios do imovel que ja sustentavam essa qualidade antes do oObito do de
cujos. Em outro caso semelhante, o direito foi negado, pois 0 bem pertencia em condominio
ao falecido e mais doze irmaos®.

A todo o momento, vé-se que o direito positivo é desafiado por uma releitura
embasada na constitucionalizacdo do direito civil. Dessa forma, € mister fazer a analise do
instituto com base no principio da solidariedade social, a fim de garantir a maior eficacia

possivel do direito conferido em lei, evitando injusticas sociais.

2. AUNIAO ESTAVEL E O DIREITO REAL DE HABITACAO

Apesar de o Codigo Civil ter feito mencéo expressa ao direito real de habitacdo do

cOnjuge supérstite, 0 mesmo ndo ocorreu em relacdo ao companheiro. A omissao legal deve

" Enunciado 271 da 11l Jornada de Direito Civil: O cénjuge pode renunciar ao direito real de habitac&o, nos
autos do inventario ou por escritura pablica, sem prejuizo de sua participacdo na heranca. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/II1Jornada.pdf>. Acesso em 18 ago. 2016.

¥ FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 271.

Y lbid., p. 273.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 1.184.492, Ministra Relatora Nancy Andrigui. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri
ca&num_registro=201000375282>. Acesso em 12 ago. 2016.

2l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 1.212.121/RJ, Ministro Relator Luis Felipe Salomao.
Disponivel em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2
01001620861 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em 12 ago. 2016.



ser encarada como verdadeiro retrocesso, ja que o art. 7° da Lei n. 9.278/96%, ao dispor sobre
a unido estavel, previa essa garantia ao companheiro sobrevivente.

Vista inicialmente com nome de concubinato e sem produzir efeitos no ambito do
Direito das Familias e Sucessoes, a figura mudou de lado com a Constituicdo Federal de 1988
que reconheceu a qualidade de natureza familiar das relagcbes entre 0 homem e a mulher,
diferentes do casamento. Dessa maneira, 0 art. 226, §3° da CRFB/88% legitimou a unido
estavel como entidade familiar.

A novidade foi bem vista, pois conforme destaca Guilherme Calmon Nogueira da
Gama?*, a familia deixa de ser um fim em si mesmo, passando a ser funcionalizada em prol da
dignidade de cada integrante, fala-se, portanto em despatrimonializagdo e repersonalizagédo
das relacoes.

N&o se nega que casamento e unido estavel ndo compdem o mesmo instituto juridico,
note-se, inclusive, que o prdprio texto constitucional determina a facilitacdo da conversdo da
unido estadvel em casamento. Entretanto, ndo se pode admitir tratamento discriminatorio a
unido estavel, de forma a rebaixa-la a uma relacdo de menor importancia.

Nesse sentido, Ana Luiza Maia Nevares® destaca que elevar o casamento em razéo
da celebracdo de um ato formal fere o principio da igualdade, até porque o principio da
dignidade da pessoa humana deve atingir todas as pessoas indiscriminadamente. Logo, se a
familia € meio de concretizagdo desse principio ndo ha como diferenciar o grau de protecdo
das diferentes entidades familiares.

Igualmente, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®® ponderam:

ora, seja 0 casamento, seja a unido estavel, seja qualquer outro modelo de familia, é
certo que toda e qualquer entidade familiar estd, sempre, fundada na mesma base
sélida: o afeto. E ndo se justifica, por certo, discriminar realidades idénticas — todas
lastreadas no amor e na solidariedade reciproca, com vistas a realizacdo plena dos

Seus componentes.

N&o obstante, & sempre bom relembrar que o Codigo Civil de 2002 nédo foi concebido
nesse contexto de visdo plural das entidades familiares, elencando mais uma razéo para a

existéncia de deficiéncias no estudo do Direito de Familia®’.

“BRASIL. Lei n. 9278 de 10 de maio de  1996. Disponivel ~ em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9278.htm>. Acesso em 03 out 2010.

% Vide nota 2.

<?** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro dos Santos, A Funcdo Social da Familia:
Revista Brasileira de Direito de Familia. Minas Gerais, ano VI1II, n° 39, dez/jan. 2007, p. 157.

% NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessdo do Conjuge e do Companheiro na Perspectiva do Direito Civil-
Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 140

% FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 279.



Por essas razdes, mesmo diante da omissdo legal, prevaleceu na doutrina e na
jurisprudéncia a tese acerca da extensdo do direito real de habitagdo ao companheiro do de
cujos®. Contudo, ¢ oscilante o fundamento utilizado.

A primeira corrente® sustenta a tese de que o art. 7° da Lei n° 9.278/96% néo teria
sido revogado pelo Cddigo Civil, em virtude da auséncia de incompatibilidade entre as
referidas normas. Aliés, essa interpretacdo prestigia o direito de moradia consagrado no texto
constitucional (art. 6°, CRFB®'), além da especial protecdo & familia conferida pelo art. 226,
§3° da CFRF*. O entendimento foi enfim consolidado pelo enunciado 117 da | Jornada de
Direito Civil®,

A terceira turma do STJ possui alguns julgados nesse sentido. No julgamento do
AgRg no REsp n° 1.436.350/RS*, embora o direito ndo tenha sido reconhecido no caso
concreto, foi confirmada a sua possibilidade, posto que o CC de 2002 ndo revogou as
disposicdes da Lei n° 9.278/96.

Todavia, é preciso observar que o art. 7° da Lei n° 9.278/96 previa como condic&o
gue o companheiro continuasse solteiro. Assim, apesar de se entender que esse dispositivo
continua em vigor, a condicdo deve ser afastada visto que este dbice ndo se faz presente no
direito reconhecido ao conjuge. Alerta Maria Berenice Dias®’ que em razdo do principio da
igualdade s6 hé duas solucdes, impde ou afasta restricdo para ambos, mas como nao se admite
a restricdo do direito por analogia, e, nesse caso, haveria uma restricdo do direito do conjuge,

? NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 137.

%8 Tabela doutrinaria em que constam os adeptos desse entendimento, tais quais, Christiano Cassettari, Giselda
Hironaka, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Gustavo René Nicolau, Jorge Fujita, José Fernando Siméo,
Luiz Paulo Vieira de carvalho, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Maria Helena Daneluzzi, Rodrigo da
Cunha Pereira, Rolf Madaleno, Sebastido Amorim, Euclides de Oliveira, Silvio de Salvo Venosa, Zeno Veloso,
Flavio Tartuce, encontrada em CAHALI, Francisco José. Direito das Sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 190.

# DIAS, op. cit. p. 83.

%0 Vide nota 21.

31 Vide nota 2.

% Ibid.

%% Enunciado 117 da | Jornada de Direito Civil: Art. 1831: o direito real de habitacdo deve ser estendido ao
companheiro, seja por ndo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo
analégica do art. 1.831, informado pelo art. 6° caput, da CF/88. Disponivel em:
<aleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/lJornada.pdf>. Acesso em 18 ago. 2016.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Resp n® 1.436.350/R. Ministro Relator Paulo de Tarso
Sanseverino. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=20140039549
5&dt_publicacao=19/04/2016>. Acesso em 15 ago. 2016.

% Vide nota 21.

* Ibid.

¥ DIAS, op. cit., p. 68.
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ja que o art. 1.831 CC*® n#o aceita tal condicionante, a solucdo é afasta-la para o
companheiro.

Por essa razdo, uma segunda corrente defendida por Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald sustenta que o mais correto € aplicar o direito real de habitacdo ao
companheiro nos mesmos moldes do direito previsto no art. 1.831 CC* ao conjuge, ou seja,
direito vitalicio, incondicionado, e que independe de eventual direito & heranga ou meacao™.

Nesse mesmo sentido vem se posicionando a quarta turma do STJ. Em um julgado
noticiado no informativo de jurisprudéncia n° 533*, o Ministro Relator Luis Felipe Salom&o
reconheceu o direito de a companheira de residir no imével no qual convivia com o falecido,
mesmo no caso de ter adquirido outro imovel residencial com o dinheiro recebido do seguro
de vida do de cujos. Trata-se, na verdade, do mesmo entendimento aplicavel ao art. 1.831
CC*, de modo a afastar a restricdo legal que impde que o imével objeto do direito real seja o
Unico de natureza residencial a ser inventariado.

Atente-se, no entanto, que ndo se pode dizer que o entendimento seja unanime na
quarta turma, pois o Ministro Raul Araujo entende de forma minoritaria que o direito real de
habitacdo ndo deve ser estendido ao companheiro em razdo da auséncia de previsdo no art.
1.831 do CC*. Ademais, o ilustre Ministro fundamenta seu voto no sentido de que a
Constituicdo Federal ndo imp0s a igualdade entre os regimes do casamento e da unido estavel.

Outrossim, nessa mesma turma, é preciso dizer que o Ministro Marco Buzzi, apesar
de entender que a companheira merece ser beneficiada pelo instituto do direito real de
habitacdo, defende que o fundamento aplicavel é a Lei. 9.278/96*, ja que a legislacdo
especial subsiste frente a omissdo do Cadigo Civil. O entendimento foi exposto no julgamento
do Resp n° 1.329.993/RS*, em que o Ministro fez menc&o & sua posicéo ja adotada no Resp
n°1.156.744/MG, julgado em 2012.

Interessante notar que a mesma quarta turma entendeu que o direito real de habitacdo

deve ser garantido sem embargo de reconhecimento prévio da unido estavel pelo poder

% Vide nota 1.

* Ibid.

O FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 294.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 1.249.1/SC, Ministro Relator Luis Felipe Salomao. Disponivel
em: <https://www.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20110084
9912&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em 15 ago. 2016.

*2 \/ide nota 1.

“ Ibid.

* Vide nota 21.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n. 1.329.993/RS. Ministro Relator Luis Felipe Saloméo.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201002222363&dt_
publicacao=18/03/2014>. Acesso em 15 ago. 2016.
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judiciario®. Observe-se que o recurso especial foi negado de forma unanime, seguindo o voto
do relator, os Ministros Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi, Maria Isabel Gallotti e Raul
Araujo — que fez a sua ressalva acerca do seu entendimento sobre a matéria.

Enfim, conclui-se que a doutrina e a jurisprudéncia defendem que a companheira,
apesar da omissdo do Cdadigo Civil, tem direito real de habitagdo sobre o imdvel que residia
com o de cujos, restando controvertido tdo somente o fundamento para sua aplicagéo.

No mais, aplicam-se as mesmas consideracdes feitas no capitulo anterior no que

tange ao direito previsto expressamente em favor do conjuge sobrevivente.

3. A EXTENSAO DO DIREITO REAL DE HABITACAO AS RELACOES
HOMOAFETIVAS.

As unides homoafetivas, quer dizer, as unides envolvendo pessoas do mesmo sexo,
ndo possuem regulamentacao legal no ordenamento juridico brasileiro. De fato, o art. 226, §3°
da CRFB/88*" menciona apenas 0 casamento e a unido estavel entre 0 homem e a mulher.

Mesmo assim, é possivel encontrar alguns diplomas legislativos que fazem referéncia
a essas unides como entidades familiares. Dessa forma, o art. 2° da Lei n. 11.340/2006%,
conhecida como Lei Maria da Penha, faz previsdo ao expor que toda mulher,
independentemente de orientacdo sexual goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana. Ainda, o art. 17, 11, da Lei n. 12.852/2013, Estatuto da Juventude, prevé que todo
jovem tem o direito de ndo ser discriminado por motivo de orientacdo sexual, fora a
imposicdo ao poder pablico de fazer a inclusdo do tema da orientacdo sexual e de género na
formacao de profissionais de educacdo, saude, seguranca publica, e dos operadores do direito
(art. 18, 111 do Estatuto).

A despeito disso, a omissao legal ndo é capaz de gerar a negativa de direitos aqueles
que optaram por se relacionar com pessoas do mesmo sexo. Maria Berenice Dias™, advogada

especializada em direito homoafetivo e desembargadora aposentada, argumenta que a

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n°® 1.203.144/RS. Ministro Relator Luis Felipe Saloméo.
Disponivel em:< https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial
=35834965&num_registro=201001278654&data=20140815&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 15 ago. 2016.
*"Vide nota 2.

“®BRASIL. Lei n. 11340, de 7 de agosto de  2006.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 06 set 2016.
“BRASIL. Lei n. 12852 de 5 de agosto de 2013.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12852.htm>. Acesso em: 06 set 2016.

%0 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os Direitos LGBTI. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 111.
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Constituicdo Federal de 1988 inovou ao alargar o conceito de familia, pois o texto
constitucional previu a protecdo tanto para o casamento quanto para a unido estavel e para as
familias monoparentais, o que retirou a heterossexualidade como um requisito para formacéo
da familia.

Nesse sentido, a autora afirma que a auséncia de regulamentacdo legal ofende os
principios da dignidade, da igualdade e da liberdade, trazendo a seguinte ponderacao:

a diversidade de sexo e a capacidade procriativa ndo sdo elementos essenciais para
reconhecer a entidade familiar como merecedora de especial tutela do Estado. O
moderno enfoque dado a familia volta-se muito mais a identificagdo do vinculo
afetivo que aproxima seus integrantes do que & identidade sexual de seus membros™.

Soma-se a isso o fato de que a justificativa da protecdo da familia como base da
sociedade € a mutua assisténcia afetiva, também indistintamente presente nas relacdes
homoafetivas. Nesse diapasdo, novamente Maria Berenice Dias> é categérica ao dizer que “o
direito ndo regula sentimentos, mas as unides que associam afeto a interesses comuns e que,
ao terem relevancia juridica, merecem protecdo legal, independentemente da orientacdo
sexual do par.”

Alem disto, o principio da dignidade da pessoa humana, principio norteador de todo
0 ordenamento juridico, possui relevante papel no &mbito do Direito das Familias e Sucessdes
para concretizar o direito de liberdade do individuo de constituir a sua familia da forma que
melhor entender. Trata-se, portanto, do chamado direito a busca da felicidade, de forma que é
reconhecida ao sujeito de direito a sua capacidade de autodeterminar-se conforme suas
convicgdes pessoais

Nesse aspecto, fala-se no surgimento da chamada familia eudemonista, como aquele
nacleo familiar que busca implementar a felicidade dos seus componentes ao deslocar a
protecdo do instituto em si para os préprios integrantes da familia>.

Em razdo de tal omissdo, o Poder Judiciario possuia julgados conflitantes sobre o
tema. Naquele cenario, muitas decisdes foram proferidas no sentido de declarar que as unides
homoafetivas ndo careciam de qualquer direito, por outro turno, alguns julgados entendiam
que deveria ser aplicada as mesmas disposicdes relativas as sociedades de fato. Esse segundo
entendimento gerava consequéncias rigorosas ao parceiro, visto que por ser sociedade de fato

néo era reconhecido o status de herdeiro. Posteriormente, alguns avancos foram alcancados na

1 DIAS, op. cit., p. 88.
52 Ibid, 2014, p. 112.
53 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 58.
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jurisprudéncia, como o0 reconhecimento de direitos previdenciarios aos parceiros
sobreviventes™,

Atento as demandas da sociedade moderna, o Supremo Tribunal Federal adotou
posicdo paradigmatica no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Federal
(ADPF) n. 132 em conjunto com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n.4.277°°,
Naquela ocasido, o Tribunal Pleno do STF, por votacdo unanime, julgou procedente a agéo
com eficacia erga omnes e efeito vinculante aos ¢rgdos do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica direta e indireta, a fim de estender a protecdo constitucional as
relagBes de unido estavel entre um homem e uma mulher as uniGes homoafetivas. Apds, com
base nessa deciséo, o0 Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n°® 175 com objetivo
de vedar que as autoridades competentes recusassem os pedidos de habilitacdo, celebracdo de
casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo
Sexo.

O Ministro Relator Ayres Britto® explicitou bem a questio em seu voto ao trazer
como pardmetro o préprio art. 3°, inciso IV da CRFB/88°’ que veda expressamente o

preconceito em razdo do sexo. Veja, por exemplo, o seguinte trecho do acérdéo:

prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria ja antecipa que o
sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em contrario, ndo se
presta como fator de desigualacdo juridica. E como dizer: o que se tem no
dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do art 3°) é
a explicita vedacdo de tratamento discriminatério ou preconceituoso em razdo do
sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatério ou desigualitrio sem causa
que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos” (este o
explicito objetivo que se I& no inciso em foco).

Importa também dizer como bem ressaltou o Ministro®® que “[...] a preferéncia
sexual se pde como direta emanacdo do principio da “dignidade da pessoa humana” (inciso III
do art. 1° da CF), e, assim, poderoso fator de afirmacéo e elevagéo pessoal”.

Bem vistas as coisas, € possivel dizer que ao estender as relagdes homoafetivas os

mesmos direitos e deveres das unides estaveis, reconhece-se que 0s parceiros sobreviventes

> Ibid., p. 90.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 132. Ministro Relator Ayres Britto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=ADPF&numero=132&origem=AP.>.
Acesso em 07 set 2016. O Ministro relator entendeu que a ADPF n. 132 e a ADI n. 4277 possuiam 0 mesmo
objeto, qual seja, a interpretagdo conforme a constituigdo do art. 1.723 do CC, razdo pela qual o relator entendeu
por converter a ADPF em ADI a fim de fazer um julgamento conjunto.

*® Vide nota 36.

%’ Vide nota 2.

% Vide nota 36.
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passam a ter 0os mesmos direitos sucessorios dos companheiros. Nessa esteira, claramente,
inclui-se o direito real de habitacéo.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tem se pronunciado nesse mesmo sentido.
Nos autos da Apelacdo Civel n° 0070007-89.2012.8.19.0002 o Desembargador Relator
Antdnio lloizio Barros Bastos® negou o pedido da herdeira de receber alugueres sobre o
imovel que pertencia a um dos conviventes. No caso, foi reconhecida a unido estavel
homoafetiva que perdurou 27 anos de modo que foi reconhecido ao parceiro supérstite o
direito real de habitacdo sobre o imovel, em prol da aplicacdo analdgica da legislacédo
aplicavel as relacGes heteroafetivas.

Em outro processo que tramitou em segredo de justica, o Desembargador Relator
Luciano Rinaldi®® desproveu recurso de agravo de instrumento interposto em face da decisdo
interlocutoria que antecipou os efeitos da tutela para determinar a anotacdo no RGI do
usufruto vidual em favor da parceira sobrevivente. Isso posto, a decisdo agravada foi
reformada parcialmente para incluir na anotacdo o “usufruto vidual, com consequente direito
real de habitacao”.

Por fim, diga-se que o STJ® ja se mostrou simpético & hipétese de concessdo do
direito real de habitagdo ao companheiro homoafetivo. Explique-se melhor, no caso concreto,
0 pedido inicial da acéo envolvia apenas o reconhecimento do direito real de habitacdo, o que
foi acolhido pelo juiz de primeiro grau, sem recurso de apelagdo. Entretanto, foi pleiteado em
sede de recurso especial a propriedade plena do imével em debate, o que foi negado sob pena
de se julgar de forma extra ou ultra petita. Apesar do resultado final do julgamento, o Ministro
Relator Luis Felipe Saloméo salientou em seu voto que o STJ possui diversos julgados
reconhecendo as unides estaveis homoafetivas em virtude do principio da dignidade da pessoa
humana, a igualdade e o repudio a discriminacdo. Expressou, ainda, que o0 mesmo tribunal
também entende pela viabilidade do reconhecimento do direito real de habitacdo ao
companheiro sobrevivente. Por isso, ndo ha outra conclusédo sendo a de que seria viavel a

concessao do direito real de habitacdo ao parceiro sobrevivente.

* BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 0070007-89.2012.8.19.0002.
Desembargador Relator Antdnio loizio Barros Bastos. Disponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000444CDDD5C46870B17920FD2348FC
4FF08C50418553151>. Acesso em 07 set 2016.

% BRASIL. . Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n. 0021390-02.2015.8.19.0000.
Desembargador Relator Luciano Saboia Rinaldi de Carvalho. Disponivel em:
<http://wwwd4.tjrj.jus.br/ejud/consultaprocesso.aspx?N=201500217755&CNJ=0021390-02.2015.8.19.0000>.
Acesso em: 07 set 2016.

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 1.204.425/MG. Ministro Relator Luis Felipe Salomao.
Disponivel em: < https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=
200802457580&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em 07 set 2016.
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Sendo assim, conclui-se que embora haja certa reticéncia do legislador em positivar
na lei os direitos daqueles que se relacionam com pessoas do mesmo sexo, a jurisprudéncia
vem exercendo importante papel de inclusdo social ao garantir-lhes os mesmos direitos dos
heterossexuais. Afinal, cabe frisar que o proprio conceito de cidadania abrange tanto a
igualdade quanto a desigualdade, sendo de suma relevancia entender que se vive hoje em dia

em uma sociedade cada vez mais plural.

CONCLUSAO

Ante todo o exposto, é forgoso reconhecer a extensdo do direito real de habitagdo
aqueles que vivem em unido estdvel homoafetiva. Nesse prisma, apesar de se reconhecer a
omissdo legislativa quanto ao assunto, ndo hd como sustentar a restricdo de direitos as pessoas
gue optaram por viver em unides com pessoas do mesmo sexo. O direito real de habitacédo
nada mais é do que uma garantia conferida pelo legislador ao c6njuge sobrevivente de
continuar morando no imovel que residia com seu falecido, ou seja, hada mais é do que uma
protecdo ao direito constitucional de moradia.

Logo, por caracterizar a positivacdo de um mandamento constitucional, mesmo que
esse direito seja previsto no Cédigo Civil tdo somente ao cdnjuge sobrevivente, aquele que
contraiu matriménio na forma da lei, tanto a doutrina como a jurisprudéncia dos tribunais
superiores reconhecem amplamente a sua aplicabilidade aos casais que viveram em relagdes
de unido estavel, em vida.

Nesse diapasdo, novamente, a propria Constituicdo Federal reconheceu o status de
natureza familiar da unido estavel entre 0 homem e a mulher, razdo pela qual se faz necessario
0 reconhecimento do direito real de habitagdo aos companheiros.

Em sequéncia, entende-se que se o texto maior legitimou as rela¢fes havidas fora do
matriménio ndo ha porque restringir essa hipotese apenas as relacfes entre um homem e uma
mulher, j& que as relacbes homoafetivas possuem como base 0 mesmo valor que embasa tanto
0 préprio casamento quanto a unido estavel, qual seja, o afeto e a solidariedade entre os seres
humanos.

E certo que a Constituicio Federal, lei maior do nosso ordenamento, tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana, sendo um dos objetivos da Republica a promocéo

do bem geral, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor e idade. Sendo assim, ndo é
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razoavel que a omissdo do legislador infralegal resulte no cerceamento de direitos do cidaddo
brasileiro.

Dessa forma, compreende-se também que a sociedade atual ndo se prende mais aos
conhecidos padrdes tradicionais da familia, de forma que o Poder Judiciario deve exercer o
relevante papel de sanar eventuais omissdes legislativas a fim de garantir o pleno exercicio
dos direitos fundamentais pelos cidaddos que ndo possuem protecéo legal.

Por todas essas razdes, conclui que o direito real de habitacdo, este como um instituto
conferido pelo legislador com o nitido intuito protetivo, deve ser estendido aos parceiros

sobreviventes que viveram em uma unido estavel homoafetiva.
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