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REsumMmo

A pesquisa visa identificar qual a atual interpretagdo do novo
Codigo Civil que esta sendo apresentada pela doutrina e jurisprudén-
cia. Pretende-se destacar os posicionamentos pacificos e divergentes. E
apontar, de forma critica, nossa concordancia ou discordéncia relativa-
mente 3 interpretacdo do novo estatuto civil por parte dos tribunais bra-
sileiros, fazendo uma analise sobre o direito sucessorio do companheiro
sobrevivente da unido estavel frente ao que dispde o Cddigo Civil. O
companheiro sobrevivente encontra-se numa posi¢ao desfavoravel, o
artigo 1.790 do Cdédigo Civil que discorre sobre os direitos sucessorios
dos companheiros esta destacado na Sucessdo Geral, mas seria justo que
estivesse na Sucessdo Legitima. Também falaremos sobre o real direito
de habitagao do companheiro sobrevivente, pois o artigo 1.831 do Co-
digo Civil prevé o direito real de habitagdo, ou seja, o direito de habitar
gratuitamente em casa alheia. Esse direito continua sendo em relagdo ao
imovel residencial da familia, desde que seja o tinico a inventariar, sem
prejuizo da parte que caiba ao conjuge sobrevivente na heranca.
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ABSTRACT

The research aims to identify what the current interpretation of the
new Civil Code which is being presented by the doctrine and jurispruden-
ce. It is intended to highlight the peaceful and divergent positions. And
pointing, critically, our agreement or disagreement on the interpretation
of the new civil status by the Brazilian courts, making an analysis on suc-
cession fellow survivor stable opposite the Civil Code provides that. The
surviving partner is in an unfavorable position, Article 1790 of the Civil
Code which talks about the inheritance of the companions are highlighted
in Succession General, but it would be fair that was the Legitimate Suc-
cession. We'll also talk about the actual housing law fellow survivor, since
Article 1831 of the Civil Code provides for the right real housing, ie, the
right to live free in someone else’s house. This right remains in relation to
residential property of the family, since it is the only inventorying, without
prejudice to the part that fits in the inheritance to the surviving spouse.

KEy WORDS

Heir Required; Stable Union; Right of Inheritance; Legitimate Suc-
cession.

Discussao Doutrinaria: O Companheiro como Herdeiro Ne-
cessario

Elementos histéricos

E necessério retroceder as origens histéricas da sucessao,
examinar as crengas sobre a natureza do homem, sua alma e o
mistério da morte, para que se possa entender o Direito Suces-
sorio.

Arnaldo Rizzardo (2009) explica que numa primeira fase
em Roma, dizia-se que o herdeiro continuava a personalidade do
defunto, de quem hauria sua for¢a e coragem. No come¢o, havia
mais uma transmissdo do ser espiritual do parente falecido.

Lacerda de Almeida explicava o direito sucessério:
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[...] A necessidade de perpetuar o culto, o nome, as tradi¢coes da
familia, a gloria de viver na pessoa do herdeiro. O que se deve ver
no testamento como ato de ultima vontade é o pensamento do
morto, a sua vontade continuando no herdeiro, vontade morta,
incapaz de manifestar-se e realizar-se, ndo fora substituir no her-
deiro, seu continuador, a vida e o movimento que se extinguiram
no de cujus (apud RIZZARDO, 2009).

Conforme, ainda, Lacerda de Almeida: “[...] a instituicdo de
herdeiro nao tinha outrora, na antiguidade romana, outro intuito
mais que escolher ou firmar o continuador na dignidade, autori-
dade e fung¢des do defunto”(apud RIZZARDO, 2009).

E por esta responsabilidade advinda com a heranca, que a
linha sucessoria, por longo tempo permaneceu somente entre os
homens e somente a um dos filhos, assim sendo, para que a fami-
lia nao perdesse a sua fortuna e também o seu poder.

No final da histéria grega e romana, conforme Fustel de
Colanges (2000) afirma ainda que permanecessem presentes pen-
samentos e habitos oriundos de épocas muito remotas, nos quais
ja transmitiam a crenga que ap6s a morte havia uma segunda
existéncia. Mas ndo se acreditava que a alma ou espirito imortal
iria para o céu ou animaria em outro corpo, mas sim, que viveria
na terra, perto dos homens.

Acreditou-se que, durante muito tempo, nessa segunda
existéncia da alma continuaria associada ao corpo, sendo ambos
enclausurados no mesmo tamulo, o que é demonstrado pelos
ritos finebres, os quais demonstram claramente que quando se
enterravam um corpo, acreditava-se haver ali algo com vida. Dai
vem a idéia do sepultamento, objetivando o repouso e a felicidade
do morto.

Fustel de Coulanges (2000) continua, acrescentando, ain-
da, que se passou pelas crencgas de se levar alimentos aos tumu-
los e que deveria se manter uma brasa permanentemente acesa
em casa, num altar, considerando-se os mortos entes sagrados, a
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ponto de manifestar-se regras que, tanto a India quanto a Grécia,
sO permitiam a presenca de familiares nos funerais, havendo um
verdadeiro culto aos antepassados, ou uma religiao doméstica.

Acrescenta mais uma faceta histérica Zeno Veloso: “Na
Franca, desde o Século XIII, fixou-se o droit de saisine, institui¢ao
de origem germanica, pelo qual a propriedade e a da posse da
heranga passam aos herdeiros, com a morte do hereditando - le
morti saisit le vif. O Cédigo francés, de 1.804 — Code Napoléon -,
diz , no art. 724, que os herdeiros legitimos, os herdeiros natu-
rais e o cOnjuge sobrevivente recebem pleno direito (son saisis de
plein droit) os bens, direitos e agdes do defunto, com a obrigagao
de cumprir todos os encargos da sucessdo (apud RIZZARDO,
2009).

O principio da “saisine” permanece no atual Cédigo Civil,
no artigo 1.784, determinando a transmissao da posse e proprie-
dade, independentemente de qualquer formalidade ou providén-
cia administrativa ou judicial, aos herdeiros.

A regulamentagdo da unido estdvel antes do cédigo civil de 2002

A regulamentagdo da unido estdvel antes do Cddigo Civil
de 2002 era caracterizada como uma unido prolongada entre o
homem e a mulher, sem casamento, caracterizada pela “uniao li-
vre’, foi chamada, durante longo periodo histérico, de concubi-
nato. Para os efeitos legais, ndo eram apenas concubinos os que
mantinham vida marital sem serem casados, sendo também os
que haviam contraido matrimonio ndo conhecido legalmente,
por mais respeitavel que fosse perante a consciéncia dos contra-
entes, como sucede, verbi gratia, com o casamento religioso.

A unido livre difere do casamento, sobretudo pela liberda-
de de deveres a esse inerentes. Por isso, a doutrina classica es-
clarece que os estado de concubinato pode ser rompido a qual-
quer instante, seja qual for o tempo de sua duragao, sem que ao
concubino(a) abandonado(a) assista direito a indenizagao pelo
simples fato da ruptura.
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Ensina Carlos Roberto Gongalves (2007), que o Codigo Ci-
vil de 1916 continha alguns dispositivos que faziam restrigdes a
esse modo de convivéncia, proibindo, por exemplo, doagdes ou
beneficios testamentarios do homem casado a concubina, ou a
inclusao desta como beneficidria de contrato de seguro de vida.
Aos poucos, no entanto, a comegar pela legislagao previdenciaria,
alguns direitos da concubina foram sendo reconhecidos, tendo
a jurisprudéncia admitido outros, como o direito a meagao dos
bens adquiridos pelo esfor¢o comum.

Essa era regulamentagdo antes do Codigo Civil de 2002.

Direito de heranga do companheiro no Novo Cédigo Civil

O artigo 1.845 do Codigo Civil elenca os herdeiros neces-
sarios, nos seguintes termos: “Sao herdeiros necessarios os des-
cendentes, os ascendentes e o cdnjuge”. O novo Codigo Civil nada
falou a respeito do companheiro.

Existe disposi¢do tnica no artigo 1.790 e seus incisos do
Novo Cédigo Civil, trata da sucessdo do (a) companheiro (a), e
¢ consenso entre os doutrinadores que mais uma vez o legislador
foi omisso e preconceituoso no que tange a unido estavel. Pois
essa opgdo legislativa em utilizar o tema do direito de heranca
do companheiro fora do seu proprio contexto, que naturalmente
seria o capitulo da ordem de vocagao hereditaria, no titulo perti-
nente a sucessio legitima.

Silvio de Salvo Venosa (2003) fala com repudio sobre o as-
sunto: “o novo Codigo traga em apenas um unico dispositivo o
direito sucessério da companheira e do companheiro no artigo
1.790, em local absolutamente excéntrico, entre as disposigoes ge-
rais, fora da ordem de vocagdo hereditaria”

Assim, grande parte da doutrina, como Maria Helena Di-
niz (2004) e Francisco José Cahali (apud LEGRAMANTI, 2008),
nao consideram o companheiro como herdeiro necessario, sendo
essa a posi¢do majoritaria. Francisco José Cahali defende que: “de
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qualquer forma, inexistindo a sua inclusdo como herdeiro neces-
sario, tal condi¢dao nao lhe pode ser estendida, diante da sua au-
séncia no art. 1.845”

Maria Helena Diniz ressalta que pelo artigo 1.790, I a IV,
do Cdédigo Civil, tratando-se de uniao estavel, o companheiro su-
pérstite ndo é herdeiro necessario e nem tem direito a legitima,
mas participa da sucessdo do de cujus na qualidade de sucessor
regular, sendo herdeiro, somente quanto a mea¢ao do falecido
relativa aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel.

Ja o autor Zeno Veloso (2001) faz uma critica nos seguintes
termos:

Se a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Esta-
do; se a unido estdvel é reconhecida como entidade familiar; se
estdo praticamente equiparadas as familias matrimonializadas
e as familias que se criaram informalmente, com a convivéncia
publica, continua e duradoura entre o homem e a mulher, a dis-
crepancia entre a posi¢ao sucessoria do conjuge supérstite e a do
companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento e as
aspiragdes sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os fun-
damentos constitucionais.

Zeno Veloso entende que o artigo 1.790 do Cédigo Civil
merece censura e critica severa, porque é deficiente e falho em
substancia, ele identifica o artigo 1.790 do Cédigo Civil, como
um retrocesso na sucessdo entre companheiros sobreviventes,
se comparado com a legislagdo que estava anteriormente em
vigor.

Vejamos agora, o entendimento adotado pela Corte Esta-
dual de Sao Paulo, também se adaptando a este posicionamento
mais atual, através do julgamento dos Agravos de Instrumento n.
522.361-4/8-00 e 540.323-4/7-00, decididos na 1* Camara “A” de
Direito Privado, respectivamente:
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EMENTA: Arrolamento - Reconhecimento de unido estavel
— falecimento do companheiro que ndo deixou descendentes
ou ascendentes — pretensao de se afastar a concorréncia dos
colaterais (art. 1790, III, CC) - Aplicacdo da Lei 9.728/96, que
nao revogou o art. 2° da Lei 8.971/94, que assegurou ao com-
panheiro sobrevivente o mesmo status hereditario do conjuge
supérstite — Prevaléncia da norma especial sobre a geral. Re-
curso provido.

EMENTA: Impugnagdes as primeiras declaracoes. Falecimento
do companheiro que ndo deixou descendentes ou ascendentes -
pretensio de se afastar a concorréncia dos colaterais na sucessio
hereditaria (art. 1790, III do Cédigo Civil) — Aplicagdo da Lei n.
9.728/96, que nao revogou o artigo 2° da Lei n. 8.791/94, o qual
assegurou a companheira sobrevivente o mesmo status heredita-
rio do conjuge supérstite — Prevaléncia da norma especial sobre a
geral. Necessidade, porém, de declaragdo da existéncia da uniao
estavel, ja que o patrimonio pré-existente nao se comunica, para
determinar o levantamento dos bens deixados pelo de cujus. Re-
curso parcialmente provido.

Nesse mesmo sentido, Cristiano Pereira Moraes Garcia
(2005) escreveu que:

A redagéo do artigo 1.790 do atual Cédigo Civil se mostra con-
fusa e de pouca técnica legislativa. O companheiro sobreviven-
te é herdeiro do companheiro falecido durante a unido estavel.
Ora, se ¢ herdeiro, deveria estar ele incluido na nova ordem de
vocagdo hereditaria, mais precisamente no artigo 1.829 do novo
Codigo Civil (GARCIA, 2005).

Toda essa critica doutrindria trouxe justamente a discussao
sobre a propria constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil.

Nos tribunais, muito se discute o artigo 1.790 do Cédigo
Civil, o tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao
principio da igualdade, este previsto no artigo 226, § 3° da Consti-
tuicdo Federal, eis que a uniao estavel e o casamento sao entidades
familiares sem distingdes de ordem patrimonial.
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Ensina Carlos Roberto Gongalves (2007) que “a Constitui-
¢do Federal ndo equiparou a uniao estavel ao casamento. Se assim
fosse teria determinado que a lei facilitasse sua conversiao em ca-
samento. As regras sucessdrias foram estabelecidas pela legislagdo
ordinaria. O fato de, eventualmente, serem injustas nao as tornam
inconstitucionais. A referida equiparacao depende de alteragdes
no ambito legislativo”

No mesmo entendimento seguiu a 1* Turma Civel, do Tri-
bunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios na decisao pro-
ferida no agravo de instrumento n°® 2009.00.2.001862-2 enten-
dendo quanto a inexisténcia de ofensa ao principio da isonomia
e afastando a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo
Civil. Vejamos: Origem: 1* Turma Civel. Fonte: 11/05/20009.
Acérdao: 29/04/2009. Processo: Agravo de Instrumento n°
2009.00.2.001862-2. Relator: Desembargador Natanael Caeta-
no. Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO.
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. HERANCA. PARTICI-
PACAO. CONCORRENCIA COM DESCENDENTES. ARTI-
GO 1.790 DO CODIGO CIVIL. PRIVILEGIO EM RELACAO
A CONJUGE SOBREVIVENTE. ALEGACAO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONO-
MIA. INEXISTENCIA.

Por ora, portanto, ndo obstante as criticas de toda a doutri-
na, a jurisprudéncia tem aplicado o artigo 1.790 do Cédigo Civil,
tratando o companheiro supérstite de forma diferente do conjuge
sobrevivente. Em outras palavras, em regra, se uma pessoa é casa-
da e seu conjuge falece, tera mais vantagens sucessoria do que se
estivesse mantendo unido estavel.

Conclusdo

A Constituigdo Federal ndo equiparou o instituto da unido
estavel ao do casamento, tendo tdo somente reconhecido aquela
como entidade familiar (art. 226, §3°, CF).
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Mas foi possivel verificar que a legislacao resguardou de
forma especial o direito do conjuge, o qual ndo sao asseguradas
ao companheiro sobrevivente.

Em oposigdo a algumas decisdes, encontram-se algumas
que reconhecem a inconstitucionalidade do inciso III, do artigo
1.790 do Coédigo Civil, como a decisao do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul a seguir transcrita.

Origem: 8* Céamara Civel. Processo: Agravo de Instrumento n°
70027138007. Comarca: Porto Alegre. Relator: Desembarga-
dor Claudir Fidélis Faccenda. Ementa: AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE.
DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. COLATERAIS.
EXCLUSAO DO PROCESSO. CABIMENTO. INCONSTITU-
CIONALIDADE ARTIGO 1.790, inciso III DO CODIGO CIVIL.

Como visto acima, esta correta a decisao, no caso em tela,
apenas o companheiro sobrevivente tem direito sucessorio, nao
havendo razao alguma para permanecerem os parentes colaterais
no inventario.

E visivel a discriminagdo sofrida pelo companheiro sobre-
vivente, embora a Constituicdo Federal tenha mencionado que
haveria facilitagdo para a conversdo da unido estavel em casamen-
to, ndo houve o mesmo em nenhum enunciado da lei sucessoria.

Permanece, ainda, divergéncia doutrinaria e jurispruden-
cial sobre a constitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil.

O E. Tribunal de Justica Gatcho tem a tendéncia de con-
sidera-la inconstitucional, em especial por ser tradicionalmente
um tribunal de vanguarda, enquanto o E. Tribunal de Justiga Pau-
lista ja decidiu, em uniformizagao de jurisprudéncia, pela consti-
tucionalidade do art. 1.790 do CC.

Em 14 de setembro de 2011, por 17 votos a 7, o Orgéo Es-
pecial do Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu pela constitu-
cionalidade do artigo 1.790 do CC.
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Dessa forma, nao houve equiparagdo do companheiro ao
cdnjuge e, consequentemente, como herdeiro necessario, qualida-
de prevista para o conjuge.

Discussao Doutrinaria: O Direito Real de Habita¢iao na Unido
Estavel

Um breve relato histérico sobre propriedade

Ensina-nos Fustel de Coulanges (2000): “o direito de pro-
priedade, tendo-se estabelecida para a efetivagdo de um culto he-
reditario, ndo podia extinguir-se ao cabo da curta vida do indi-
viduo. O homem morre, o culto fica; o lar nunca deve apagar-se
nem o timulo ficar abandonado. Persistindo a religido doméstica,
com ela continua existindo o direito de propriedade” (COULAN-
GES, 2000).

Em outro trecho de sua obra, Fustel de Coulanges (2000)
nos mostra que, tanto nas crengas quanto nas leis dos antigos, es-
tavam profundamente ligados ao culto e a propriedade da familia.
Nao se podia alcangar a propriedade sem culto separadamente da
propriedade.

O direito real de habitagdo

A Lei n° 9.278/1996, que regula o paragrafo 3° do art. 226
da Constitui¢do Federal, estabelece no seu art. 7°, paragrafo tinico
que: “dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes,
o sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou
ndo constituir nova uniao ou casamento, relativamente ao imdvel
destinado a residéncia da familia”. Ja o Cédigo Civil de 2002 foi
omisso quanto ao direito real de habitagao dos companheiros.

A habitagdo se distingue de usufruto, pois tem mais carater
restrito que este. Nao abrange da percepgao dos frutos, e sim con-
siste em para moradia, confere o direito de habitar gratuitamente,
ndo podendo alugar e nem ser emprestada a coisa, somente pode-
ra ser ocupada com sua familia.
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Explica Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim (2009),
que o usufruto pode incidir sobre os bens certos e determina-
dos, que nao sejam de natureza residencial, diferenciando-se do
direito de habitacao a incidir no remanescente imével residen-
cial. Nessa situagdo o companheiro acabaria sendo duplamente
aquinhoado, com beneficios hereditarios maiores do que se fosse
casado com o autor da heranca, o que atenta sem nenhuma davi-
da, a principios igualitarios ndo sé em plano individual como na
comparagdo entre familias constituidas com ou sem casamento.

Silvio Venosa (2003) defende a sobrevivéncia do paragrafo
unico do art. 7° da Lei n° 9.278/96 a luz do Cédigo Civil de 2002,
nos seguintes termos: “somos da opinido de que é perfeitamente
defensavel a manutengio desse direito no sistema do Cddigo de
2002”.

Alguns autores também defendem o direito real de habita-
¢do para o companheiro sendo essa a posigdo majoritaria. Como
por exemplo Maria Helena Diniz (2004) que ensina:

Além disso, urge lembrar que o companheiro sobrevivente, por
for¢a da Lei n° 9.278/96, art. 7°, paragrafo unico, e, analogica-
mente, pelo disposto nos artigos 1.831 do CC e 6° da CF, também
terd direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir
nova uniao ou casamento, relativamente ao imével destinado a
residéncia da familia; mas pelo Codigo Civil tal direito s6 é defe-
rido ao codnjuge sobrevivente. Diante da omissdao do Cédigo Civil
(norma geral), o art. 7°, paragrafo unico daquela Lei estaria vi-
gente, no nosso entender, por ser norma especial (DINIZ, 204).

Ensina Euclides de Oliveira (2009) que as Leis n. 8.971/1994
e 9.278/1996, que regulamentavam a unido estavel, asseguravam
ao companheiro sobrevivente, em concurso com descendentes
ou ascendentes, a participagdo na heranca, mediante o direito de
usufruto em um quarto ou metade dos bens, respectivamente, e o
direito real de habita¢do sobre o imdvel que servia de residéncia
a familia.
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O Coddigo Civil vigente, ao estabelecer a nova forma de
participa¢do hereditaria do companheiro, nao prevé os direitos
reais sobre a coisa alheia, compreendendo-se, assim, a extingdo
do usufruto vidual, cuja perda é compensada pela participagdo
concorrencial do companheiro na heranga.

O atual Cddigo nao prevé o direito real de habitagiao do
companheiro, embora tenha regulado o do conjuge, no artigo
1.831 do CC.

Para Oliveira, tal omissdo é inaceitavel e sem justificativa,
pois trata de beneficio patrimonial de cunho social e humanita-
rio. Discute-se a subsisténcia do artigo 7°, paragrafo unico, da Lei
n. 9.278/96, sobre o direito real de habitagdo do companheiro.
Entende-se que, por analogia, tal direito estende-se ao convivente
supérstite.

Segundo Palermo (2007), uma corrente minoritaria contra-
ria entende que a lei foi revogada e que o Cddigo atual disciplina
todos os assuntos atinentes a sucessao do companheiro, e, a0 omi-
tir o direito real de habitagdo, presume a vontade do legislador em
elimina-lo.

Por outro lado, conforme Palermo (2007), a corrente ma-
joritaria defende a manutengdo do direito real de habitagdo con-
ferido ao convivente supérstite, nao sé pela equiparagdo consti-
tucional ao cOnjuge, como também pelo entendimento de que a
lei geral ndo revoga a especial. De modo que, subsistindo a lei
especial e ndo havendo incompatibilidade de normas, uma vez
que o Codigo regula outros aspectos da sucessdo e nao disciplina
o direito de habitagdo do companheiro, pode-se argumentar em
favor do companheiro tal direito, evitando assim, o desamparo,
quando ndo disponha de recursos.

Algumas correntes minoritarias defendem a supremacia do
casamento frente & unido estavel, ndo sendo assim possivel atri-
buir direitos iguais a companheiros e conjuges. Para estes autores,
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entdo, a companheira deveria ocupar a quarta ordem de vocagido
hereditdria, imediatamente apds o conjuge.

Porém, para alguns doutrinadores, esse direito nao foi man-
tido, como para Francisco José Cahali e Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, sustentando que a Lei n° 8.971/94 e a Lei n°
9.278/96 foram revogadas diante da incompatibilidade com a re-
cente Lei, o novo Cddigo Civil: “em nosso entender, houve a re-
vogagao dos artigos referidos por incompatibilidade com a nova
lei. Com efeito, o artigo 1.790 estabelece que o companheiro ou
companheira ‘participard da sucessdo do outro (...)’ nas condigdes
seguintes: ‘Fora das condi¢des previstas na norma, o sobrevivente
nao participa da sucessdo de seu falecido companheiro” (CAHA-
LI e HIRONAKA, 2007).

Continuam Cahali e Hironaka (2007), dizendo que: “alguns
doutrinadores sustentardo que o Cddigo Civil (por ser Lei Ordi-
ndria) nao revogou a lei especial, como sdo as relativas a uniao es-
tavel (Lei n° 8.971/94 e Lei 9.278/96). E continua dizendo que es-
ses estudiosos utilizam essa fundamentacdo, porém, apenas para
sustentar a subsisténcia do direito real de habita¢ao, e quanto ao
usufruto vidual, estes silenciam” (CAHALI e HIRONAKA, 2007).

A autora Maria Berenice Dias (2008) tutela o direito real de
habita¢do para o companheiro sobrevivente e, para ela, mesmo
que exista a omissdo do Codigo Civil, ndo significa que foi revo-
gado o dispositivo que estendeu ao companheiro o mesmo direito
concedido ao conjuge: “o codigo civil garante ao conjuge sobre-
vivente direito real de habita¢ao independente do regime de bens
do casamento (artigo 1.831 do Cdédigo Civil). Porém, olvidou-se
de reconhecer o mesmo beneficio ao companheiro sobrevivente.
O cochilo da lei, no entanto, ndo permite que se afaste o direito
do companheiro de continuar na posse do bem que servia de re-
sidéncia a familia” (DIAS, 2008).

A autora ainda alega dois fundamentos que autorizam
a concessdo do direito real de habitagdo ao companheiro: “dois
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fundamentos autorizam a sua concessdo. O primeiro é de ordem
constitucional. Reconhecidos o casamento e a unido estavel como
entidades familiares merecedoras da especial prote¢do do Estado,
ndo se justifica tratamento diferenciado em sede infraconstitucio-
nal (artigo 226, § 3° da Constitui¢ao Federal). Descabe distinguir
ou limitar direito quando a Constituigdo nao o faz. Fora isso, a
lei que regulou a unido estavel expressamente assegurou o direito
real de habitacdo ao companheiro sobrevivente (Lei 9278/1996,
artigo 7°) (DIAS, 2008).

O direito real de habitagdo do companheiro sobrevivente e os Tri-
bunais.

Os Tribunais Superiores conferem o direito real de habita-
¢30 ao companheiro sobrevivente. Em decisao de 29/05/2007, do
TJRS, conferiu o direito real de habitagcdo ao companheiro sobre-
vivente:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO REAL DE
HABITACAO A COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. RECO-
NHECIMENTO. Apesar de o Cédigo Civil ndo ter conferido ex-
pressamente o direito real de habitacdo aqueles que viveram em
unido estavel, tal direito subsiste no ordenamento juridico em
razao do paragrafo unico do art. 7° da Lei 9.278/96. Inexiste in-
compatibilidade entre essa Lei e o Cddigo Civil em vigor. A equi-
paracdo 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 ale-
gacdo 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 imédvel
que serviu de morada ao casal o Unico dessa espécie a inventariar.
AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA” (Agravo de Instru-
mento N° 70019892595, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 29/05/2007)

Outra decisdo também conferiu o direito real de habita¢ao
ao companheiro sobrevivente:
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EMENTA: ACAO REIVINDICATORIA. UNIAO ESTAVEL.
COMPANHEIRO FALECIDO. IMOVEL QUE SERVIU DE
MORADIA PARA OS CONVIVENTES. SENTENCA QUE
RECONHECE DIREITO REAL DE HABITACAO A COMPA-
NHEIRA SOBREVIVENTE. DECISAO EXTRA PETITA. JUN-
TADA DE DOCUMENTOS NA APELACAO. 1. Descabe juntar
com a apelagdo documentos que ndo sejam novos ou relativos
a fatos novos supervenientes. Inteligéncia do art. 397 do CPC.
2. Nao ¢ extra petita a sentenca que aborda questio trazida pelas
partes, focalizando as teses deduzidas, sem reconhecer o direi-
to a meagdo da ré, nem deferir a reivindicatdria pleiteada pela
Sucessao, encontrando solugdo intermediaria nao discrepante do
debate travado entre as partes. 3. Inexiste razdo para alijar a re-
corrida do direito que lhe fora reconhecido, mesmo que possua
outros imdveis, quando é certo que conviveu com o falecido na-
quele prédio, destinados por ambos, como sede do nucleo fami-
liar. 4. Conforme estabelece o art. 7°, paragrafo unico, da Lei n°
9.278/96, o direito real de habitagdo é deferido ao companheiro
sobrevivente independentemente de qualquer condi¢io pessoal,
social ou econdmica, mas limitado esse exercicio apenas e tio-
-somente enquanto durar a viuvez. 5. Constitui regra elementar
de hermenéutica que, se a lei ndo impde quaisquer outras res-
tricdes, ndo é dado ao intérprete fazé-lo. Preliminar de nulidade
afastada. Recurso desprovido. (Apelagao Civel N° 70012930913,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 09/11/2005).

Percebemos, pois, que a tendéncia da jurisprudéncia, prati-

camente pacifica, e também da doutrina, é pelo reconhecimento
do direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente.

Ainda, nesse sentido, o Enunciado n. 117 da Jornada de

Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios do
Conselho da Justiga Federal: “O Direito real de habita¢ao deve ser
estendido ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previ-
sao da Lei n. 9.278/96, seja em razado da interpretagdo analdgica
do art. 1.831, informado pelo art. 6°., caput, da CF/1988”.
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Nossa pesquisa nos leva a conclusdo que a jurisprudéncia
ira se pacificar em breve sobre o direito real de habitagdo em fa-
vor do companheiro sobrevivente, entendimento efetivamente de
Justica.

Conclusdo

O atual Cddigo Civil nao fez ressalva expressa pela manu-
tengdo, ou nao, das normas da Lei 9.278/96, em especial sobre o
direito real de habita¢ao em favor do companheiro sobrevivente.
Em decorréncia dessa falta de revogacao expressa, existe diver-
géncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a ab-rogagdo (revoga-
¢do total) ou derrogagio (revogagdo parcial) da referida lei.

Entretanto, independentemente se o fundamento é o da
vigéncia da Lei n° 9.278/96, art. 7°, paragrafo unico, por ser Lei
especial, ou de necessidade de interpretagao analdgica de todo o
sistema do Cddigo Civil, ainda que se defesa a revogacao da lei
anteriormente indicada, a conclusdo que chegamos, em compa-
nhia da doutrina e jurisprudéncia, é pelo deferimento do direito
real de habitagdo ao companheiro sobrevivente.

Destarte, evitando o desamparo do sobrevivente, levando-
-se em conta, também, que devem ser preservados os direitos
constitucionais da isonomia, da equidade, da solidariedade e,
principalmente, da dignidade da pessoa humana, a melhor con-
clusao realmente é pela manuteng¢do do direito ao companheiro
supérstite.
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