ESCOLA DA MAGISTRATURA/ FACULDADE PROCESSUS

PC')S-GRADUNAQAQ “LATU SENSU” EM DIREITO E
JURISDIGCAO — AREA DE CONCENTRACAO CIVIL

KAROLINE MENDES AGUIAR

O DIREITO REAL DE HABITACAO A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 2002

BRASILIA
2014



ESCOLA DA MAGISTRATURA/ FACULDADE
PROCESSUS

PC')S-GRADUNAQAQ “LATU SENSU” EM DIREITO E
JURISDIGCAO — AREA DE CONCENTRACAO CIVIL

KAROLINE MENDES AGUIAR

O DIREITO REAL DE HABITAGCAO A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 2002

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado a Banca Examinadora da
Faculdade Processus para obtencdo do
grau de pos-graduada em Direito Civil
“Latu sensu”, sob a orientacdo da
Professora Ludimila Lima Lara.

BRASILIA
2014



“Nao a nds, Senhor, ndo a nés, mas ao
teu nome dai gléria, por amor da tua
misericordia e da tua fidelidade”.

(Salmos 115:1)



RESUMO

O presente trabalho monografico versa sobre o Direito Real de Habitagdo a luz do
Cddigo Civil de 2002, ou seja, objetiva estudar esse direito de habitacdo, por meio
do estudo doutrinario e jurisprudencial, apés a entrada em vigor da nova Lei Civil,
que trouxe diversas mudancgas de entendimento sobre a utilizacdo do instituto, bem
como analisar a possibilidade de aplicagdo do direito real de habitagdo ao
companheiro sobrevivente com base no novo Cédigo e no novo conceito de familia
gue vigora em nosso ordenamento juridico atual.

Palavras-chave: direito real de habitacdo, familia, unido estavel, cénjuge,
companheiro, sucessao hereditaria.
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INTRODUGCAO

O direito real de habitagdo a luz do Cddigo Civil de 2002 visa analisar se
existe o direito real de habitacdo para o companheiro sobrevivente na atual

legislagao brasileira, seus desdobramentos e consequéncias juridicas.

Com o passar do tempo a concepgao de familia sofreu profundas mudancas,
e passou a ter sua definicao juridica fundada no afeto. A unido estavel, embora de
inegavel existéncia fatica, nao era reconhecida pela legislacdo anterior, que sé
amparava as unides matrimonializadas. Com a nova lei civilista passou a ter
reconhecimento juridico como entidade familiar e ganhou especial protecdo do
Estado, visando garantir medidas assisténciais equiparadas ao casamento, entre

elas o direito real de habitagéao.

O Coadigo Civil de 2002 fez acréscimos importantes em comparagdo ao
Cédigo de 1916, ampliando substancialmente o direito real de habitagdo ao cénjuge
sobrevivente. Dentre as mudancas realizadas indaga-se se estas abrangem, de
modo a incluir o companheiro (unido estavel) como novo detentor desse direito.
Destaca-se ainda a importancia de se avaliar a aplicabilidade do direito de habitagdo
quando paralelo ao direito de heranga, nos casos em que houver herdeiros apenas

do falecido.

O atual Codigo também passou a estabelecer que o conjuge desfrutaria do
direito real de habitacdo independentemente do regime de bens adotado no
casamento, enquanto o Cédigo Civil de 1916 limitava este direito apenas ao regime
da comunhao universal. O Cdodigo de 16 também extinguia o direito de habitacdo
quando instituidas novas nupcias, entretanto o novo Codigo de 2002 revogou este
dispositivo, tornando hoje tal direito vitalicio.

Com o advindo de tantas mudangas existe a necessidade de se indagar se o
instituto também se modificou para reconhecer a extensdo desse direito ao
companheiro sobrevivente. A doutrina ndo é pacifica neste ponto, embora a maioria
defenda que o companheiro sobrevivente faz jus ao direito real de habitagdo sobre o

bem imovel no qual convivia com o companheiro falecido.



Nesse contexto, se torna de extrema relevancia estabelecer o alcance desse
direito, em especial quando houver herdeiros do de cujus, inclusive quando menores
ou incapazes, levando-se em consideracao seu direito a heranga e a propriedade do
bem imével, tendo em vista que o direito real de habitacdo consiste no poder de
ocupacgao gratuita de casa alheia e que hoje tal direito se constitui vitalicio. No atual
entendimento do STJ, esse direito impera nao apenas quando houver descendentes

comuns, mas também quando concorrerem filhos exclusivos do falecido.

O direito real de habitagédo visto sob a 6tica do novo Cdédigo Civil de 2002
tem por finalidade dirimir davidas e trazer ao debate as possiveis consequéncias
juridicas em relagédo a aplicagdo do instituto aqueles que vivem na constancia da

uniao estavel.



1 SOBRE O INSTITUTO DO DIREITO REAL DE HABITACAO

Direito Real de Habitacdo, constitui direito real temporario de usar
gratuitamente casa alheia para moradia sua e de sua familia. Os Direitos Reais ou
Direito das Coisas, é ramo do Direito Civil que tem como conteudo relagdes juridicas
estabelecidas entre pessoas e coisas determinadas. Como coisas pode-se entender
tudo aquilo que ndo é humano, ou seja, bens corpéreos ou tangiveis. (TARTUCE,
2014, p. 2).

Segundo a classica conceituagdo de Clovis Bevilaqua, os Direitos Reais
representam um complexo de normas que regulam as relagbes dominiais existentes
entre a pessoa humana e coisas apropriaveis. Em suma, ha uma relacdo de dominio
exercida pela pessoa sobre a coisa. (BEVILAQUA, 1956, p.19 apud TARTUCE,
2014, p. 2).

O Direito Real de Habitacao é espécie mais restrita de direito real sobre
coisa alheia de gozo ou de fruicdo, regidos pelo conteddo geral mais amplo do
usufruto, eis que é cedida uma parte do atributo de usar, da qual seja, o direito de
habitar o imével. E atribuido ao habitador o direito personalissimo e temporario de
residir em imével, ndo podendo ser cedido seu exercicio. (VENOSA, 2013, p.505).

Os direitos reais de gozo ou fruicdo sao situacdes reais em que ha divisdo
dos atributos relativos a propriedade ou dominio. Constituem situacbes de
propriedade restrita ou limitada, casos em que o titular do dominio ndo concentra,
em suas unicas maos, todos os atributos da propriedade. (TARTUCE, 2014, p. 331).

Dessa forma, direito real de habitacdo leva ao desdobramento da
propriedade, assegurando ao vilvo a posse direta do bem, na qualidade de
usufrutuario, enquanto a nua propriedade pertence aos herdeiros. Configura uma
hipdtese de sucessdo anémala, que derroga o principio da unidade da sucesséo,
transmitindo ao cénjuge um legado ex lege, ou seja, um direito limitado quanto ao

objeto individualmente considerado, certo e determinado, separado do patriménio



hereditario para garantia da moradia, caracterizando assim uma sucessao a titulo
singular. (DIAS, 2011, p. 65).

Essa faculdade de seu titular residir de forma gratuita e temporaria em um
imével, se destina para sua ocupacao direta. O artigo 1.414 do Cddigo Civil assim
estabelece: “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”.

Segundo Washington de Barros Monteiro, a caracteristica propria desse
direito real € que o uso da casa alheia limita-se a moradia do titular e de sua familia.
Nao pode servir para estabelecimento comercial ou de industria, também nao pode
aluga-la ou empresta-la. Ou serve para propria residéncia, ou desaparece o direito
real. (2013, p. 440).

Ao contrario do usufruto e do direito real de uso, que podem recair
indistintamente sobre moveis e imoveis, o direito real de habitacdo tem como objeto
exclusivo o bem imével para fins residenciais. Destaca-se que o proprietario ainda
reserva consigo todos os poderes dominiais, exceto a moradia, haja vista que a
habitacdo foi destacada em favor do beneficiario. (FARIAS e ROSENVALD, 2011,
p.672).

Semelhantemente, o usufrutuario, assim como o habitante, possui o jus
utendi e o jus fruendi, enquanto o nu-proprietario, faz jus a substancia da coisa. Ao
primeiro cabe o direito de fruicdo, correspondente a propriedade do segundo,
desfalcada do direito de gozo. (MONTEIRO, 2013, p. 412).

Vale dizer, o direito real de habitacdo pode ser concedido simultaneamente a
mais de um titular, desde que um beneficiario ndo embarace o exercicio dos outros
ou cobre aluguel daquele que individualmente ocupe o imével. Em suma, é possivel
o compartilhamento compulsério do imovel, conforme o artigo 1.415 do CC, in verbis:

Se o direito real de habitagao for conferido a mais de uma pessoa, qualquer
delas que sozinha habite a casa ndo terd de pagar aluguel a outra, ou as

outras, mas ndo as pode inibir de exercerem, querendo, o direito, que
também lhes compete, de habita-la.



Apesar do instituto poder ser instituido inter vivos ou causa mortis, 0 modelo
s6 assume especial relevancia quando no tocante ao direito real de habitacdo do
cbnjuge sobrevivente sobre o imével residencial da familia, na hipétese de concorrer
na sucessdao com descendentes e ascendentes do falecido. (FARIAS e
ROSENVALD, 2011, p.673).

Tal direito real pode ser legal ou convencional. O direito real de habitagdo
convencional, que pode decorrer de ato inter vivos ou testamento, deve ser
registrado no Cartério de Registro de Imoveis — Lei n°. 6.015/1973, art. 167, item |,
n.7— norma que nao se aplica ao direito real de habitagdo que decorre do Direito das
Sucessoes. (TARTUCE, 2014, p. 395).

Quanto ao direito real de habitacdo legal, o artigo 1.831 do CC/02 dispde
que: “Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o0 regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participacao que Ihe caiba na heranga, o direito real de
habitacao relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja

0 Unico daquela natureza a inventariar”.

De acordo com Farias e Rosenvald, a finalidade da habitagdo é duplice: visa
garantir qualidade de vida ao conjuge supérstite e impedir que apds o oObito, este
seja excluido do imével em que o casal residia, sendo ele o Unico bem residencial a
ser inventariado. Com efeito, em caso de desentendimento, poderia haver a
extingdo do condominio com a consequente perda da posse, assim, embora o
imével seja partilhado entre os herdeiros, o conjuge tem reservado seu direito
gratuito de moradia. (2011, p. 673).

Por fim, s&o aplicaveis a habitacdo, no que nao for contrario a sua natureza,

as disposicdes relativas ao usufruto — art. 1.416 do CC.

O direito real de habitacdo se extinguird: a) pela morte do cénjuge
sobrevivente; b) se o cénjuge sobrevivente der outra destinagdo a casa, ainda que
parcial, porque havera cessagdo do motivo que se origina; c) se o imével for
destruido; d) se o cénjuge sobrevivente ceder, emprestar, ou alugar o imével a quem

nao integre sua unidade familiar; e) se o imoével ficar deteriorado por sua culpa; f) se
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mantiver o imével sem uso; g) se renunciar expressamente a seu uso. (LOBO, 2014,
p.127).

1.1 Perspectiva Historica

Originario do direito romano, o usufruto apareceu em época bem avancada
da republica, encontrando-se plenamente desenvolvido ao tempo de Cicero.
(RODRIGUES, 2006, p. 299).

O usufruto pode ser definido como o direito de usar uma coisa pertencente a
outrem e perceber-lhe os frutos, ressalvada a sua substancia. Embora a propriedade
tivesse em Roma feicdo absoluta e exclusiva, reconheciam a vantagem e a utilidade

de ceder a outrem 0 gozo de uma coisa, conservando a propriedade ao dono.

Admitia-se o desmembramento do dominio, com a devida separagdo do
gozo e da substancia com a finalidade de assegurar a subsisténcia de determinadas
pessoas, como 0 cOnjuge sobrevivente, sem que os bens saissem do patriménio da
familia. (MONTEIRO, 2013, p. 411).

A licdo de Silvio Venosa dispde que: (2013, p. 478).

Seu nascimento esta relacionado com o direito de familia. No casamento, a
mulher ndo ingressava na familia do marido, ndo se tornando sua herdeira.
Para evitar que em seu falecimento ela ficasse em pendria, o vardao a
designava usufrutudria de certos bens do seu patriménio, independente de
testamento. Interessante notar, que o direito de familia e de sucesstes
vigente até recentemente entre nés mantém o usufrutuario em certas
situagdes peculiares, confirmando sua origem e mantendo seu carater
alimenticio.

Sua utilidade pratica nos dias atuais se restringe quase que exclusivamente
as hipéteses de doacao por ascendentes a descendentes, com a reserva de usufruto
vitalicio; nas separagdes conjugais e no direito testamenteiro, também util para
situagdes de partilha. Fora dessas hip6teses ndo se encontrara a utilidade original
do Direito Romano. (VENOSA, 2013, p. 477).
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O direito real de habitacao, por sua vez, também considerado ramificacdo do
direito real de usufruto também tem suas origens no direito romano. Em virtude da
existéncia dessa habitagdo decorrer do direito hereditario € que o instituto apresenta
maior significagdo em nosso direito. (BLIKSTEIN, 2012, p. 94).

Como destacado por Eduardo Espinola, em seus primérdios, o direito real de
habitacdo foi concebido para ser aplicado especificamente as casas. Entretanto, o
direito de uso sobre uma casa se diferencia do direito real de habitagdo, pois
naquele havia a possibilidade de cessdo — os romanos permitiam a locagédo do
imével gravado — e sua extingdo em virtude do ndo uso. (ESPINOLA, 1958, p. 286
apud BLIKSTEIN, 2012, p. 94).

Bem observa Clévis Bevilaqua: “ O direito romano, distinguindo a habitatio
do usus e do usufructus. O habitador podia morar na casa ou aluga-la. Estava
obrigado a dar caucéo. (BEVILAQUA, 1956, p. 321 apud BLIKSTEIN, 2012, p. 96).

Dessa forma, ndo mais se confunde o atual direito real de habitacdo com o
antigo direito de uso de casas, haja visto que o direito real de habitar ndo pode ser

cedido ou locado, como também néo se extingue pelo ndo uso.

1.2 O Direito Real de Habitagdo no Ordenamento Juridico Brasileiro

O direito real de habitacao é previsto no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, nos
artigos 1.414, 1.415 e 1.416. No revogado Cédigo Civil de 1916, a previsdo de tal

direito se encontrava nos artigos 746, 747 e 748.

Ao analisar os dispositivos legais da legislacao civil atual, nota-se que nao
houve, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, qualquer alteracdao no
conceito e previsao legal deste instituto no bojo dos direitos reais, em relagcado ao
Cédigo Civil de 1916, que continua sendo modalidade restrita do usufruto,
especificamente para conceder, como direito personalissimo, o direito gratuito de
habitar a casa alheia. (BLIKSTEIN, 2012, p. 97).
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Entretanto, as alteracdes havidas no direito real de habitacdo decorrente da

sucessao hereditaria, ocorreram e foram bastante significativas.

Mais util, em tese, que o simples uso, o direito real de habitagdo serve para
proteger vitaliciamente alguém, para prover um teto de moradia. No direito
sucessorio , a Lei n°4.121/62 instituiu direito real de habitacdo ao conjuge
sobrevivente, com redacao inserida no §2° do art. 1.611 do Cddigo Civil de 1916:
(VENOSA, 2013, p. 505).

Ao cbnjuge sobrevivente, casado sob regime da comunhao universal de
bens, enquanto viver e permanecer viuvo, sera assegurado, sem prejuizo da
participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo

relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o
unico bem daquela natureza a inventariar.

A Lei n° 10.050/2000 estendeu esse direito real de habitacdo ao filho
portador de deficiéncia que o impossibilite para o trabalho, na falta do pai ou da mae,
acrescentando o §3°ao art. 1.611 do CC/16.

Comparando-se o art. 1.831 do Cadigo Civil de 2002 com seu antecessor, 0
art. 1.611 do Cdédigo Civil de 1916, houve substancial acréscimo qualitativo do direito
real de habitacdo em favor do cbnjuge sobrevivente. A primeira mudancga € que o
cbnjuge passou a desfrutar desse direito independente do regime de bens adotado
no matriménio — no CC de 16, o direito real de habitacdo sé caberia em favor do
meeiro no regime da comunhao universal de bens. (FARIAS e ROSENVALD, 2011,
p.673).

Segundo Venosa, com isso, corrige-se injusti¢a, pois, nem sempre o conjuge
sob outro regime, que ndo o da comunh&o universal, estaria protegido com os bens

da heranca a ponto de possuir um local para residir. (VENOSA, 2013, p. 506).

A segunda mudanca foi que no CC de 16, o direito real de habitagdo era
vidual, posto que era condicionado a sua permanéncia a manutencdo da viuvez.
Atualmente, mesmo que o cdnjuge sobrevivente case novamente ou inaugure uniao
estavel, ndo podera ser excluido da habitacdo, pois tal direito tornou-se vitalicio.
(FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.673).
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Destaca Zeno Veloso, ndo parecer justo manter tal direito se o cénjuge
constituir nova familia. (VELOSO, 2008, p. 2.018 apud TARTUCE, 2014, p. 395).

No mesmo sentido, Silvio Venosa entende que o estabelecimento de unido
estavel pelo conjuge sobrevivente desvirtuaria a finalidade da lei inserida no Codigo
Civil de 1916, que mencionava o estado de viuvez, o que, no entanto deve ser

analisado no caso concreto. (2013, p. 507).

Na opiniao de Flavio Tartuce, no que toca a constituicdo de nova familia,
pode ocorrer hipoétese em que o cbnjuge habitante ndo tem boas condigdes
financeiras, ao contrario dos outros herdeiros, descendentes, que séo inclusive
proprietarios de outros iméveis. Assim, seria justo desalojar o cénjuge, pelo simples
fato de constituir nova familia? Este autor entende que ndo, poderando-se em favor
da moradia e da familia.

A norma visa a proteger o direito de moradia do cénjuge sobrevivente, direito
fundamental reconhecido pelo art. 6° da Constituicdo Federal, em sintonia com a
célebre tese do patriménio minimo, de Luiz Edson Fachin, pela qual deve-se
assegurar a pessoa um minimo de direitos patrimoniais para a manutencao de sua
dignidade. Na esteira da melhor jurisprudéncia, ndo importa se o imével € comum ou
exclusivo do falecido. (TARTUCE, 2014, p. 395).

De qualquer forma, o objetivo da lei foi assegurar moradia ao cénjuge, que
dela poderia ser privado quando concorresse com os demais herdeiros. Para sua
aplicagdo basta que na heranga exista apenas um imovel residencial, ainda que
existam bens mais valiosos. (VENOSA, 2013, p. 506).

Em casos excepcionais, Tartuce ainda entende que algumas regras podem
ser quebradas, aplicando-se o principio da ponderacao a favor da moradia. Seria o
caso do conjuge que loca esse imével por questdo de necessidade, utilizando o
aluguel do imovel para a locagéo de outro destinado a moradia. (2014, p. 395).

Importante lembrar que, via de regra e seguindo a posi¢cdo majoritaria da
doutrina brasileira, o habitador esté proibido de alugar ou emprestar o imével, sendo

apenas autorizado a morar com sua familia e empregados domésticos, visto que é
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um direito personalissimo, ainda que incida em prol de varias pessoas distintas,

conforme o artigo 1.415 do Cédigo Civil.

Segundo Clévis Bevilaqua, escrevendo ainda na vigéncia do antigo Codigo
Civil de 16, o direito real de habitacdo é: “Habitacdo é o direito real de habitar,
gratuitamente, casa alheia. O titular deste direito ndo pode emprestar, nem alugar a
casa, mas, apenas, ocupa-la com sua familia — Cdbdigo Civil, artigo 748".
(BEVILAQUA, 1956, p. 321 apud BLIKSTEIN, 2012, p. 104).

Verifica-se, assim, que o direito real de habitagdo refere-se ao uso especifico
da casa alheia, para moradia, ndo podendo o habitante emprestar, ceder ou locar o

imovel constituido para este fim.

Orlando Gomes, na mesma linha de Caio Mario e Washington de Barros,
também pondera, que o direito real de habitacdo € incessivel. Quanto a extens&o do
termo “familia”, este autor entende que poderdo habitar o imével moradores nao
pertencentes a familia, desde que o fagam gratuitamente, conforme segue: “Nao
pode aluga-la nem emprestd-la. Impedido ndo estd contudo, de ter entre os
moradores da casa pessoas que nao sejam da familia, desde que ndo paguem
hospedagem”. (GOMES, 2004, p. 355 apud BLIKSTEIN, 2012, p. 107).

Arnoldo Wald também se apresenta contrario a qualquer forma de cessao ou
locacao de bem e define o exercicio da habitacdo como impenhoravel: “ O habitador
nao tem a faculdade de emprestar ou de alugar o imovel, mas tdo somente ocupa-lo
com a sua familia e eventuais héspedes. Pela sua natureza, o direito de habitacao &
impenhoravel”. (WALD, 2009, p. 276).

Em relagdo a protecao legal do imével gravado com o direito real, tem-se a
opiniao de Pablo Stolze acerca da possibilidade da invocagdo do bem de familia
incidente sobre o imovel: (STOLZE, 2004, p. 2004 apud BLIKSTEIN, 2012, p. 108).

Como se trata de um direito amparado pela propria Constituicdo, que
confere e garante o direito a moradia, forgoso convir que o habitador, posto
nao seja dono do imével, podera invocar a protecao legal do bem de familia,
caso seja demandado por dividas contraidas por si ou seus familiares.
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No que tange aos frutos originados no imovel objeto do direito real de
habitacdo, € certo na doutrina que nao poderao ser percebidos, exceto em escala

normal, que seja compativel com o exercicio da habitagao.

Em relagdo a possibilidade de cessdo do bem, assim como no que tange ao
seu uso para fins comerciais ou industriais, tem-se a opinido de Washington de
Barros Monteiro no sentido de que o habitante ndo pode servir-se do imével para
estabelecimento de fundo de comércio ou industria, ou serve-se dela para a propria
residéncia e de sua familia, ou desaparece o direito real. (MONTEIRO, 2013, p.
440).

Entretanto, Silvio Venosa ndo concorda com a taxatividade da proibicéo, e
afirma que o direito real de habitacdo ndo impede o exercicio de atividades mais
amplas compativeis com a direito de residéncia, tais como de consulta de
profissionais liberais, pequeno comércio ou prestagdo de servicos em pequena
escala. (VENOSA, 2013, p.507).

Ainda com o fito de tutela da pessoa humana, na opinido de Tartuce, merece
criticas o Enunciado n. 271 CJF/STJ, da lll Jornada de Direito Civil: “O cbnjuge pode
renunciar ao direito real de habitacdo, nos autos do inventario ou por escritura
publica, sem prejuizo de sua participacdo na heranca”. Para este autor, o direito real
de habitagédo é irrenunciavel, por envolver a consagragao do direito fundamental a
moradia nas relacdes privadas. (TARTUCE, 2014, p. 396).
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2 TRANSFORMAGOES NO CONCEITO DE FAMILIA

A conceituagcdo de familia e das entidades familiares se faz singular
importancia para que se possa concluir acerca da extensdo do direito real de
habitacdo no direito sucessério brasileiro. A finalidade acerca da concepcao de
familia é fundamental para a discussédo sobre o direito real na sucesséo, visto que
somente podem ser entendidos a partir da fixagdo do conceito de familia e entidade

familiar.

Manter vinculos afetivos ndo € uma prerrogativa da espécie humana,
sempre existiu entre 0s seres vivos, seja em decorréncia do instinto de perpetuagao
da espécie, seja pela verdadeira aversao que todos tem da solidao. (DINIZ, 2013, p.
27).

Em sentido genérico e biologico Caio Mério conceitua a familia como o
conjunto de pessoas que descendem de um tronco ancestral comum. (PEREIRA,
2004, p.13 apud BLIKSTEIN, 2012, p. 12).

Acerca da constituicdo de familia, diz Celso Ribeiro Bastos: “Familia € o
conjunto de pessoas unidas por laco de parentesco. E considerada a célula
fundamental da sociedade”. (BASTOS, 2000, p. 496 apud BLIKSTEIN, 2012, p. 17).

Entretanto, cabe ressaltar que a familia transformou-se muito ao longo dos
anos. Enfraqueceu-se a figura do pater familiae que passou a ter cada vez mais
obrigac6es militares, abrindo poder das mulheres e dos filhos dentro do matriménio.
Emergia a concepcéo cristd de familia, naquele mesmo império romano que, anos

antes nao concedia qualquer direito a mulher. (BLIKSTEIN, 2012, p. 12-16).

Esse quadro também nao resistiu a revolucao industrial, que fez aumentar a
necessidade de mao de obra. Foi assim que a mulher entrou no mercado de
trabalho, deixou o homem de ser a unica fonte de subsisténcia da familia. A
estrutura da familia se alterou, as familias migraram do campo para a cidade e

passou a conviver em espacos menores. Isso levou a aproximagdo de seus
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membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo que envolve seus integrantes.
Surge a concepcgao da familia formada por lacos afetivos, de carinho, de amor.
(DINIZ, 2013, p. 28).

O Estado passou a interferir muito mais na vida familiar. O comando do pater
familiae foi, paulatinamente transferido ao Estado. Deixou-se de lado a familia
baseada na geréncia do pai e passou-se a concepc¢ao de familia fundada no afeto. A
familia brasileira atual é aquela que suporta a necessidade emocional e psicolégica
do seu integrante, sem no entanto, perder seu reflexo patrimonial, que sempre foram
objeto de cuidado e codificagdo. (BLIKSTEIN, 2012, p. 12-16).

A familia sofreu profundas mudancas de funcdo, natureza, composicao e
consequentemente, de concepgao, sobretudo com o advento do Estado social, ao
longo do século XX. A familia patriarcal, que a legislacdo brasileira tomou como
modelo, desde a Coldnia, o Império e boa parte do século XX, entrou em crise,

culminando pelos valores introduzidos na Constituicdo de 1988.

O Estado antes ausente passou a progressiva tutela constitucional das
relacdes familiares, ampliando o rol dos interesses protegidos, definindo modelos,
nem sempre acompanhados pela rapida evolugdo social, com novos valores e

tendéncias que se concretizam a despeito da lei. (LOBO, 2011, p. 17).

2.1 Evolugao legislativa

Ao longo do século XX e até os dias atuais, a legislacao sobre o direito de
familia sofreu intmeras mudancas. E na origem e evolugdo histérica da familia
patriarcal e no predominio da concepcao do homem livre proprietario que foram
assentadas as bases da legislagdo sobre a familia, inclusive no Brasil. (LOBO, 2011,
p. 23).

O Caodigo Civil de 1916, nado representou o instrumento mais moderno para o
cuidado com o direito de familia. As disposicbes vinham do projeto de lei
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apresentado por Clévis Bevilaqua, ainda influenciado pela legislacdo imperial,
datado do final dos anos 1800, bastante apropriado para a época que representava.
No final dos anos de 1900 e no comecgo do século XXI, varias alteracdes legislativas
foram proporcionando sua modernizagdo e seu atendimento aos anseios sociais.
(BLIKSTEIN, 2012, p. 22).

O antigo Cddigo Civil de 1916, regulava a familia do inicio do século
passado, constituida unicamente pelo matriménio, uma versao estreita sobre a visdo
de familia, limitando-a ao grupo originado pelo casamento. Impedia sua dissolugéo,
fazia distingbes entre seus membros e discriminagbes as pessoas unidas sem
casamento e aos filhos havidos dessas relagdes. As referéncias aos vinculos
extrapatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e para excluir direitos, na

tentativa de preservar o casamento. (DIAS, 2013, p.30).

A partir da década de 70 do século XX, essas bases comegaram a ser
abaladas com o advento de nova legislagdo emancipadora das relacdes familiares,
que desmontaram as estruturas centendrias ou milenares do patriarcalismo. (LOBO,
2011, p. 24).

Como lembra Paulo Lébo, a repersonalizagdo contemporanea das relagdes
de familia retoma o itinerario da pessoa humana como objeto central do direito. Ja
em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em seu artigo 16.3
estabelecia: “A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a

protecao da sociedade e do estado”. (2011, p. 17).

A evolugdo legislativa pela qual passou a familia acabou forgando
sucessivas alteragdes legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher
Casada - Lei 4.121/62, que devolveu a plena capacidade a mulher casada e
instituiu os bens reservados, ou seja, que asseguravam a propriedade exclusiva dos

bens adquiridos com o fruto do seu trabalho.

A instituicdo do divorcio — EC 9/77 e Lei 6.515/77, acabou com a
indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia da familia como instituicdo
sacralizada. (DIAS, 2013, p.30).
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Conforme assevera Zeno Veloso, a Constituicdo de 1988 trouxe novos
rumos ao direito de familia vigente até entdo: (2004, p.405).
Espancando velhos preconceitos, superando discriminagdes dolorosas e
sepultando injusticas gritantes, coroando a luta de muitas décadas, a
Constituicdo de 5 de outubro de 1988 conferiu a mesma protecdo e
reconheceu que sao merecedoras de idéntico respeito e acatamento as
familias fundadas no casamento e as familias formadas pela convivéncia
publica, continua e prolongada entre o homem e a mulher. Qualificadas pelo

amor, pela afeigdo, por um projeto de vida em comum, a familia
matrimonializada e a familia natural tém a mesma dignidade.

A Carta de 1988 rejuvenesceu, revolucionou, enfim, democratizou o Direito
de Familia brasileiro, construido em bases romanistas — marido provedor,
mulher dona-de-casa —, num padrao hierarquizado, com predominancia do
vardo e distingdes iniquas, arbitrdarias e odiosas entre filhos. Raiou a
liberdade, proclamou-se a igualdade, e todo aquele entulho legislativo foi
expelido e soterrado.

A Constituicdo de 1988 inovou ao retirar a expressao da antiga Carta, onde
estabelecia em seu artigo 175, que sé seria nucleo familiar o constituido pelo
casamento. Dessa forma, a Magna Carta de 88 veio a reconhecer como familia a
decorrente do matriménio, como também como entidade familiar a oriunda da unido
estavel e a monoparental — art. 226, §§ 3°e 4°. (DINIZ, 2013, p. 25).

Procedeu o legislador constituinte ao alargamento do conceito de familia,
emprestando juridicidade ao relacionamento fora do casamento. Afastou a ideia de
familia pressuposto do casamento, identificando como familia também a uniéo
estavel. (DIAS, 2013, p.36).

As inovagoes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 trazem a legislagéao
constitucional relevantes aspectos, sendo importante destacar: igualdade entre
homens e mulheres nos direitos originados no matriménio, o reconhecimento da
unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar e a igualdade de
tratamento entre filhos, advindos ou ndo da relacao de matriménio, sendo proibida
qualquer forma de discriminacdo. (BLIKSTEIN, 2012, p. 26).

O Cddigo Civil de 2002 entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003, mas o
projeto original data de 1975. Tramitou pelo Congresso Nacional antes da

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu diversa ordem de
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valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana. Em completo descompasso
com o novo sistema juridico, o projeto sofreu modificacées profundas para adequar-
se as diretrizes constitucionais. Sua desordem estrutural decorre da inclusédo

retalhada da nova concepg¢ao do direito das familias.

O atual Cédigo procurou atualizar os aspectos essenciais e apesar de ter
incorporado a estrutura do Cédigo anterior, incorporou boa parte das mudancas
legislativas. Tenta, sem muito sucesso, aperfeicoar-se as profundas alteragdes por
que passou a familia do século XX. Excluiu expressdes e conceitos que ndo podiam
mais conviver com a nova estrutura juridica e a moderna conformagéo da sociedade.
(DIAS, 2013, p.31).

Entretanto, apesar da apregoada mudanga de paradigma, do individualismo
para a solidariedade social, o Cédigo Civil de 2002, manteve forte presenca dos
interesses patrimoniais aos pessoais. Assim, as causas suspensivas do casamento,
referidas no art. 1.523, bem como o capitulo destinado a dissolugdo da sociedade
conjugal, sdo quase todas voltadas aos interesses patrimoniais. (LOBO, 2011, p.
24).

2.2 A Unido Estavel como entidade familiar

Na historia geral a unido afetiva livre, informal, sempre existiu. A histdria,
inclusive, revela que, entre diversos povos da Antiguidade, a unido entre homem e
mulher sem casamento nao era algo reprovavel ou condenavel. A velha histéria
grega esta repleta de concubinatos célebres, em Roma a situacdo nao era diversa.
No inicio do império o concubinato era comum inclusive entre homens de grande
moralidade. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.434).

No direito romano ja se enxergava a possibilidade da declaracdo de
casamento pela posse do estado de casado, o que abria precedente para confusao

com o atual concubinato. Isso ocorria com o reconhecimento do estado de casado
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dos cOnjuges que estivessem em convivéncia ininterrupta por mais de um ano.
(BLIKSTEIN, 2012, p. 41).

A unido ndo matrimonial no direito romano era comum e considerada como
casamento inferior, de segundo grau e sob a denominagao de concubinato. Penetrou
na legislacao civil, como nas Ordenacgdes Filipinas, que admitiram direitos em favor
da mulher, quando a ligagao fosse prolongada. (LOBO, 2011, p. 168).

Mais adiante, apesar de ser combatida pela Igreja — o Concilio de Trento em
1563, condenou o relacionamento extramatrimonial — a unido livre ndo deixou de
existir, sendo seus efeitos reconhecidos primeiramente em sede jurisprudencial e,
posteriormente em sede legislativa. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.435).

No Brasil, pelo Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, foi encerrada a
possibilidade de reconhecimento do casamento de fato. O relacionamento livre entre
homem e mulher foi tratado como crime ou ato ilicito, mas suas consequéncias se
projetavam somente no ambito do Direito das Obrigacdes, afastado do Direito de
Familia. (BLIKSTEIN, 2012, p. 42).

O Cddigo Civil de 1916 somente reconhecia o casamento como entidade
familiar, sequer admitindo a existéncia de unides extramatrimonializadas. O
casamento era a unica forma de constituicdo da “familia legitima”, sendo portanto
“‘legitima” toda e qualquer outra forma familiar. A familia portanto tinha uma
compreensao exclusivamente casamentaria, e consequentemente, todo e qualquer
nucleo formado for a do matriménio nao se submetia a protecdo do Direito de
Familia. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.435).

Em um primeiro momento, nas situacbes em que a mulher ndo exercia
atividade remunerada e nado tinha outra fonte de renda, os Tribunais concediam
alimentos de forma camuflada, como um subterfugio nitidamente depreciativo, com o
nome de indenizacdo por servicos domésticos, talvez pelos servicos de cama e
mesa por ela prestados, fazia-se analogia com o direito do trabalho. O fundamento
das decisoes era a inadmissibilidade do enriquecimento ilicito, ou seja, 0 homem néo
pode ser aproveitar do trabalho e da dedicagdo da mulher e abandona-la sem
indenizagéo. (DIAS, 2013, p.174).
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Considerando que os concubinos nao faziam jus aos alimentos, haja vista
que a relacdo nao tinha natureza familiar, a jurisprudéncia brasileira passou a
reconhecer-lhes direito a uma indenizacao por servicos domésticos prestados. Era a
maneira de se conceder algum tipo de direito as pessoas que por lei, ndo tinham
direito a nada, representando significativo avangco naquela época. De qualquer
maneira, a competéncia para julgar e processar as causas que tocassem o
concubinato era da vara civel. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.436).

Em face das queixas generalizadas, passou a justica a reconhecer a
existéncia de uma ‘sociedade de fato’, entretanto, para ensejar tal sociedade com a
divisdo dos bens adquirido na constancia da unidao, havia necessidade da prova da
efetiva contribuicdo financeira na constituicao do patriménio. Tais subterfigios eram
utilizados para justificar a particdo patrimonial, evitando o enriquecimento
injustificado, no entanto, nada mais se cogitava conceder, nem alimentos, nem
direitos sucessorios. (DIAS, 2013, p.174).

Considerando que o casamento tinha carater indissoluvel, ndo raro, diversas
pessoas viviam maritalmente , mas optavam por ndo casar. Tais relagdes afetivas,
no entanto, produziam consequéncias faticas e comecou-se a reclamar protecao
juridica e a reclamar o reconhecimento de seus direitos junto ao Poder Judiciério,
originando a manifestac¢des jurisprudenciais. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.435).

Desconsideravam-se ndao apenas os aspectos familiares dessa relacdo, mas
também os aspectos patrimoniais, para cuja aquisicdo e manutencao a companheira
tinha colaborado. A jurisprudéncia brasileira, tangenciando ébices legais procurou
construir solugdes de justica para essas situagbes existenciais, configurando
verdadeiro uso alternativo do direito, ante a pressdo incontornavel da realidade
social. (LOBO, 2011, p. 169).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal editou duas sumulas,
reconhecendo algum tipo de protecdo a quem vivia fora do matriménio. A Sumula
380 dispde: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, €

cabivel a sua dissolucao judicial com partilha do patriménio adquirido pelo esforco
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comum”. A outro giro a Sumula 382 estabelece: “a vida em comum sob o mesmo

teto, ‘more uxorio’, ndo é indispensavel a caracterizacdo do concubinato”.

Sabe-se que a Sumula 380 foi uma engenhosa formulacao construida pela
doutrina e pela jurisprudéncia, durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, para
tangenciar a vedagdo de tutela legal, de modo a encontrar alguma protecéao
patrimonial a mulheres abandonadas por seus companheiros apdés anos de
convivéncia. (LOBO, 2011, p. 86).

Diante dos impedimentos constitucionais e legais com fundamento no direito
de familia, a justica socorreu-se especialmente do direito das obrigagdes, segundo o
modelo das sociedades mercantis ou civis, a partir da figura da sociedade de fato,
cuja dissolucao levava a partilha do patriménio, que se presumia adquirido com o
esforco comum. Quando o direito de familia dava as costas para a realidade social,
apenas o direito das obrigagdes poderia favorecer decisdes que se aproximavam da
equidade. (LOBO, 2011, p. 170).

O legislador, influénciado pelo posicionamento dos Tribunais, passou a
editar normas ao concubinato. A Lei n° 6.367/75, bem como o Decreto-lei n°
7.036/44, reconheceu ao concubino o direito ao recebimento de indenizagdo por
acidente de trabalho com seu convivente. O Supremo Tribunal Federal sedimentou o
entendimento na Sumula 35, confirmando a legitimidade da concubina para o
recebimento da referida indenizagédo. De igual forma, o artigo 57, §2°a 6°, da Lei n®
6.015/73 — Lei de Registros Publicos, reconheceu o direito ao uso do sobrenome
pela concubina. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.436).

Da concepcao, anterior a Constituicdo e posterior a Lei do Divércio de 1977,
emergiram duas espécies de concubinato: a unido livre — concubinato puro, e o
concubinato adulterino — concubinato impuro. A unido livre entre pessoas solteiras e
desimpedidas deixou de qualifica-se como concubinato ao converter-se em uniao
estavel. (LOBO, 2011, p. 171).

Distinguindo a unido estavel do concubinato é importante lembrar as
palavras de Rodrigo da Cunha Pereira: (PEREIRA, 2004, p. 29 apud BLIKSTEIN,
2012, p. 46).
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Uniao estavel é a relacdo afetivo-amorosa entre um homem e uma mulher,
ndo-adulterina e nao-incestuosa, com estabilidade e durabilidade, vivendo
sob 0 mesmo teto ou nao, constituindo familia sem vinculo do casamento
civil. E concubinato é a relagdo entre homem e mulher na qual existem
impedimentos para o casamento.

Com o advento da Constituicado da Republica de 1988, o velho concubinato
foi elevado a altitude de entidade familiar, passando a se submeter a normatividade
do Direito de Familia e ganhando do Estado a mesma protecdo dada ao casamento.
Velhas concepgoes tiveram de ser abandonadas , o nome do instituto foi mudado
visando retirar o estigma da dupla conotacdo trazida pela palavra concubinato,
unido estavel foi a nova terminologia empregada para indicar relacées afetivas
decorrentes da convivéncia entre homem e mulher, com intuito de constituir familia,
mas despida das formalidades exigidas para o casamento. (FARIAS e
ROSENVALD, 2011, p.438).

Como bem assevera Francisco José Cahali, conceituando a uniao estavel
desde a origem da sociedade: (CAHALI, 1995, p. 4 apud BLIKSTEIN, 2012, p. 40).

Efetivamente, foi criada uma nova categoria social denominada “entidade
familiar”, decorrente da uniao estavel entre o homem e a mulher.

Mas esta categoria tratada na Constituicdo Federal nada mais fez do que
institucionalizar uma situagao fatica pré-existente, constituida pelas relagdes
concubinarias ja merecedoras de estudos tanto no campo social como no
campo religioso e juridico.

Desde a origem da sociedade, sempre existiu familia formada entre o
homem e a mulher e sua prole, como ente inafastavel de uma civilizagao.

Nasce a unido estavel, destarte, de um simples fato juridico, ou seja, a
convivéncia duradoura, produzindo efeitos juridicos tipicos de uma relagao familiar,
distinguindo-se do casamento pela inexigéncia de formalidades legais e obtendo a
protecédo dispensada a qualquer outro nucleo familiar. Na unido estavel existe, sem
ddvida, a mesma conduta publica e privada, a mesma comunhdo de vida e

expectativas afetivas do casamento.

O mais importante neste estudo, é perceber a evolugao da disciplina juridica

da unido estavel, por meio da colaboragao da jurisprudéncia e da prépria legislacao,
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culminando com o tratamento constitucional da matéria, protegendo a unido estavel
como entidade familiar e vinculando a legislacao inferior. (FARIAS e ROSENVALD,
2011, p.439).

2.3 Efeitos patrimoniais da unido estavel

Decorre de qualquer entidade familiar, inclusive da uniao estavel, variados
efeitos juridicos, que repercutem tanto no campo pessoal, como igualmente no
campo econdmico. Como se trata de uma comunhao de vida, a unido estavel projeta

consequéncias referentes a pessoa dos companheiros e ao seu patriménio.

Nao que se almeje, como finalidade precipua, as consequéncias
econbmicas, porém os efeitos patrimoniais decorrerdo naturalmente,
independentemente da vontade das partes, pois o trafego das relacdes juridicas
econdmicas é absolutamente natural nas entidades familiares, haja vista que os
companheiros assumem os solidarios encargos de cuidar do sustento da lar,
respondendo por despesas comuns a manutencdo da familia. (FARIAS e
ROSENVALD, 2011, p.467).

O Cédigo Civil de 1916, com o propdésito de proteger a familia constituida
pelos sagrados lagos do matrimdénio, omitiu-se em regular as relagbes
extramatrimoniais. E indo além, restou por puni-las. Vedou doacgdes e a instituicao
de seguro em favor da concubina, que também nao podia ser beneficiada por

testamento.

Persistiu a vedacéo de conceder heranga ao companheiro sobrevivente e a
negativa de assegurar direito real de habitagcdo ou usufruto de parte dos bens.
Timidas as mudancas ocorridas e as raras excegdes foram decisbes isoladas.
(DIAS, 2013, p.175).

A norma constitucional ndo logrou a devida aplicabilidade, assim, duas leis

vieram regulamentar o novo instituto e estabelecer um estatuto minino. A Lei
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8.971/94 assegurou o direito a alimentos e a sucessdo do companheiro. No entanto,
ainda conservava certo rango preconceituoso, ao reconhecer a uniao estavel a
relacdo entre pessoas solteiras, judicialmente separadas, divorciadas ou vilvas,
deixando de fora os separados de fato. A lei também fixou outras condigdes, sO
reconhecendo como estaveis as relagbes existentes a mais de cinco anos, ou das

quais houvesse prole.

A Lei 8.971/94, também assegurou ao companheiro sobrevivente o usufruto
de parte dos bens deixados pelo de cujus, e no caso de inexistirem descendentes ou
ascendentes, o companheiro foi incluido na ordem de vocacgdo hereditaria como
herdeiro legitimo. (DIAS, 2013, p.176).

Ja em 1996, a Lei 9. 278/96 teve um maior campo de abrangéncia, extirpou
0s requisitos acima mencionados, passando a considerar a uniao estavel como a
entidade familiar de convivéncia duradoura, publica e continua, entre um homem e
uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, afastando a
exigéncia temporal. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.439).

Nao quantificou prazo de convivéncia para o reconhecimento da unido
estavel, e albergou as relagbes entre pessoas separadas de fato. Além de fixar a
competéncia das vara de familia para o julgamento dos litigios, reconheceu o direito
real de habitagdo. Ainda gerou a presungado juris et de jure de que os bens
adquiridos a titulo oneroso na constancia da convivéncia sao fruto do esforgo
comum, afastando questionamentos sobre a efetiva participacdo de cada parceiro

para a partilha igualitaria de bens. (DIAS, 2013, p.176).

Corroborando esse entendimento, o artigo 1.723 da Lei Civil dispde:

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 constituigao de familia.

Com o advento das Leis 8.971/94 e 9.278/96, o nosso ordenamento juridico
estabeleceu nas unides estaveis, a comunhao dos bens adquiridos a titulo oneroso
na constancia da relagao, reconhecendo o direito a meagao entre os companheiros.

O sistema juridico criou uma verdadeira ‘presungao de colabora¢cado’ na aquisi¢ao do
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patriménio entre os companheiros, subentendendo o esfor¢o reciproco entre eles.
(FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.469).

Dessa forma, seguindo as mesmas regras do casamento, na unido estavel
também havera a meagdo dos bens adquiridos por esforco comum e durante a
convivéncia. Posteriormente, o Codigo Civil em seu artigo 1.725 amplia essa regra,
conferindo contornos mais claros ao dispor: “na unido estavel, salvo contrato escrito
entre os companheiros, aplica-se as relagées patrimoniais, no que couber, o regime

da comunhdo parcial de bens”.

Vale destacar que, a presuncdo absoluta de colaboracao reciproca entre
companheiros € a Unica conclusao que se pode aferir com a aplicabilidade do regime
de comunhao parcial na unido estavel. Essa compreensdo restou consolidada
também na doutrina, cimentada no Enunciado 115 da Jornada de Direito Civil: “ha
presungdo de comunh@o de aquestros na constancia da unido extramatrimonial
mantida entre companheiros, sendo desnecesséria a prova do esforco comum para
se verificar a comunhao dos bens”. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.470).

Finalmente o Cddigo Civil de 2002 sistematizou toda a matéria relativa a
unido estavel, revogando-se, consequentemente, toda a legislagdo anterior. Ainda
qgue a unidao estavel ndo se confunda com o casamento, o Codigo Civil atual gerou
uma identificacdo quanto aos seus efeitos, dispondo de regras patrimoniais
praticamente idénticas. (LOBO, 2011, p. 170).

No casamento, os noivos tém a liberdade de escolher o regime de bens por
meio do pacto antenupcial. Na unido estavel, os companheiros tém a faculdade de
firmar contrato de convivéncia, estipulando o que quiserem. Quedando-se em
siléncio, tanto os noivos, como os conviventes, a escolha é feita pela lei: incide o

regime da comunhao parcial de bens. (DIAS, 2013, p.188).

Dentre os efeitos patrimoniais da unido estavel, alguns decorrerdo de sua
dissolugdo em vida, enquanto outros defluem da dissolu¢cdo por morte. Note-se que
na dissolugdo por ato entre vivos, decorrem o direito a meagdo e aos alimentos.

Quando extinta a relacdo por morte, além da meacdo o sobrevivente podera
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reclamar seu direito a heranga, a habitacdo e aos eventuais beneficios
previdénciarios. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.468).

A unido e os seus efeitos patrimoniais findam pela cessagédo da vida em
comum, sendo assim, dispensada a chancela jurisdicional para sua extincdo. Este &
o0 momento que termina tanto a unido, como o regime de bens. (DIAS, 2013, p.189).

2.4 Reflexos Sucessdrios

7

O direito das sucessdes € o ramo do direito civil voltado a disciplina da
transmissao dos bens deixados pela pessoa fisica, em razdo da sua morte.

Clévis Bevildqua, ao dissertar sobre o direito das sucessées, afirma, com
clareza ser a sucessao uma forma de aquisicao de bens e direitos em virtude do
falecimento de alguém, in verbis: (BEVILAQUA, 1945, p. 14 apud BLIKSTEIN, 2012,
p. 140).

Direito hereditario ou das sucessdes é o complexo dos principios, segundo
0s quais se realiza a transmissao do patriménio de alguém, que deixa de

existir. Essa transmissao constitui a sucessao, o patriménio transmitido
denomina-se heranga; e que recebe se diz herdeiro.

(..)

Heranga € a universalidade dos bens que alguém deixa por ocasido da sua
morte, e os herdeiros adquirem. E o conjunto de bens, o patriménio, que
alguém deixa ao morrer.

A Constituicao Federal definiu duas regras essenciais sobre o direito das
sucessoOes, nos incisos XXX e XXXI do artigo 5° garantiu o direito a heranga, ou
seja, estabelece que os bens deixados pela pessoa que morreu sao herdados por
seus parentes, e assegurou o beneficio do cénjuge e filhos brasileiros quando

houver sucessao de bens no estrangeiro.

Y

No Brasil, o direito a herangca ou se da em virtude do parentesco, pela

sucessdo legitima, ou em virtude de testamento, quando a pessoa exerce a
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autonomia privada ao escolher quem deseja contemplar com seus bens apos seu
falecimento. Mas até mesmo na sucessdo testamentaria, a existéncia de
determinados parentes impede a total liberdade dos testador, que somente podera
dispor de metade de seus bens. (LOBO, 2011, p. 47).

O Cdédigo Civil de 2002 modificou, sensivelmente, as regras sucessorias
entre companheiros, alterando sobremaneira, a sistematica vigente nas Leis n°
8.971/94 e 9.278/96.

Sao herdeiros necessérios, que a lei enumera e protege assegurando-lhes a
outra metade do patriménio, denominada parte legitima: “Art. 1.845. S&o herdeiros

necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge”.

Em sede de direito sucessoério, fica mais flagrante o tratamento desigual
concedido ao parceiro da uniao estavel, sendo tratado no Cédigo Civil em um Unico
dispositivo, que estabelece regra especifica, propria, para o direito a herangca do

companheiro:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, nas condigbes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

O cbnjuge é herdeiro necessario e figura no terceiro lugar na ordem de
vocacao hereditaria. O companheiro € apenas herdeiro legitimo e herda depois dos
parentes colaterais de quarto grau. (DIAS, 2013, p.190).

Tal interpretacdao, embora seja majoritariamente aceita pela doutrina e pela

jurisprudéncia atual gera muita controvérsia no ambito sucessoério. Segundo critica
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de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, apesar do siléncio do artigo
1.845 do Estatuto Civil, pode-se concluir que se o cénjuge é tratado como herdeiro

necessario, o companheiro também deve ser tratado como tal.

A justificativa para tal interpretagé@o € pela incidéncia da norma constitucional
que garante ao companheiro especial protecdo do Estado. Outro argumento
apontado é o fato do artigo 1.790 do Cédigo Civil, ao disciplinar o direito sucessorio
do companheiro, estabelecer que “o companheiro participard’, segundo a opiniao
dos autores, deixando evidente a imperatividade do dispositivo e concluindo que o

convivente € herdeiro necessario. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.466).

O direito a concorréncia sucessoéria também é diferente, pois quando
concorre com o0s descendentes e ascendentes, o direito do companheiro se limita

aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia do relacionamento.

Com relacdo aos colaterais até o quarto grau, o direito concorrente é
calculado sobre a totalidade da heranga em relagcao ao cénjuge, mas o companheiro
faz jus a somente um terco da herancga. Ainda é subtraida do parceiro sobrevivente a
garantia da quarta parte da heranga, quota minima assegurada ao cénjuge sobrevivo
se concorrer com os filhos comuns. (DIAS, 2013, p.191).

E de se notar que, o direito sucessério do companheiro é restrito a uma cota
igual a que for atribuida ao descendente do falecido, quando estiver concorrendo
com filhos comuns, ou a metade da cota, se estiver concorrendo com filhos apenas
do autor da heranga. E o mais grave, o companheiro encontra situagao inferior até
mesmo em relagdo aos colaterais, somente tendo direito ao recebimento integral da
heranca se nao existirem, sequer, colaterais até o 4° grau do falecido, situagdo que
de fato é quase impossivel. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.484).

Com a mesma opinido se manifesta Zeno Veloso: (VELOSO, 2005, p. 236-7
apud FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.485).

Na sociedade contemporanea, ja estdo muito esgargadas, quando nao
extintas, as relagbes de afetividade entre parentes colaterais de 4° grau
(primos, tios-avés, sobrinhos-netos). Em muitos casos, sobretudo nas
grandes cidades, tais parentes mal se conhecem, raramente se encontram.
E o novo Caodigo Civil brasileiro... resolve que o companheiro sobrevivente,
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que formou familia, manteve uma comunidade de vida com o falecido, s6 vai
herdar sozinho, se nao existirem descendentes, ascendentes, nem
colaterais até o 4°grau do de cujus.

Por estes motivos, alguns doutrinadores concluem pela inconstitucionalidade
do norma legal que regulamenta o direito sucessério do companheiro, ou seja, do
artigo 1.790 do CC, pois defere protecdo sucessoria ao companheiro de maneira
inferior aos direitos conferidos aos conjuges, assim, afastando a efetiva protecdo da
pessoa humana, negando a sua plena realizacdo e dignidade e, por conseguinte,
afrontando a Lei Maior. (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.432).

Para Maria Berenice Dias, toda e qualquer protecao conferida aos conjuges
tem de ser estendida aos companheiros: (DIAS, 2013, p.166).
... quando a lei trata de forma diferente a unido estavel em relagdo ao
casamento, é de se ter simplesmente tais referéncias como nao-escritas.
Sempre que o legislador deixar de nominar a unido estavel frente a
prerrogativas concedidas ao casamento, outorgando-lhe tratamento

diferenciado, devem tais omissdes ser tidas por inexistentes, ineficazes e
inconstitucionais.

Com o mesmo entendimento assevera Belmiro Pedro Welter: “no Estado
Democrético de Direito vige o principio da proibicdo do retrocesso social’, motivo
pelo qual, “o Poder Judiciario ndo tem o direito de agasalhar a desigualdade
sucessoria entre cbnjuges e companheiros, devendo julgar inconstitucional o art.
1.790 do CC de 2002, j4 que tem a funcdo de aplicar o principio da justica,
acimentado na Constituicdo Cidada de 1988”. (WELTER, 1999, p. 220, apud
FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.484-5).

Entretanto, cabe destacar que existe posicionamento divergente na doutrina,
para alguns autores a Constituicao Federal de 1988 no seu artigo 226, § 3°, 2° parte,
ndo pleiteou a edicdo de leis substantivas que conferissem direitos e impusessem
deveres aos conviventes como se a unido estavel fosse idéntica ao casamento, mas
sim de normas adjetivas que viessem a simplificar ou facilitar o procedimento para a

conversao da unido estavel em matrimonio.
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De acordo com Maria Helena Diniz, a Carta Magna nao péde desconhecer a
unido estavel como uma realidade social, mas nao pretendeu robustecé-la nem
equipara-la ao casamento, mas reconhecé-la como entidade familiar, dispondo que a
lei devera facilitar sua conversdo em matrimdnio. Assim, é admissivel que a unido
estavel ndo devesse gerar consequéncias idénticas as do casamento. (DINIZ, 2013,
p. 479).

Ao que parece, o legislador pétrio, propositadamente, manteve pontos de
diferenca entre o casamento e a unido estavel, diferenciando um instituto do outro,
com clareza em diversos pontos da nossa legislacdo. Portanto, o que pode se
afirmar que ambos sao formas de constituicao de entidade familiar, mas cada qual

possui caracteristicas préprias, com semelhanca e diferencas.

A critica da doutrina brasileira é bastante forte no sentido de que eventuais
distingdes entre conjuges e companheiros no direito de familia e sucessdes devem
ser banidas de nosso ordenamento. No entanto, ndo € necesséario um estudo
aprofundado para verificar que a lei distingue, claramente, ofertando direitos e
deveres diferentes para cada qual, na dependéncia de ser vinculo matrimonial ou
unido estavel, tanto no que tange aos direitos de familia quanto aos direitos
sucessorios. (BLIKSTEIN, 2012, p. 47-8).

Sobre o tema, Miguel Reale, responsavel pela comissdo elaboradora do
atual Cédigo Civil, firma posicionamento claro acerca da distingcdo entre o casamento
e a uniao estavel na legislacao brasileira: (REALE, 2003, p. 73 apud BLIKSTEIN,
2012, p. 50).

Entenderam, com tais limitacées, os membros do Congresso Nacional ... ,
que, se os companheiros fossem em tudo equiparados aos cénjuges, nao

haveria razdo para a conversdo da unido estavel em casamento, objetivo
final a ser atingido, segundo a ética do legislador constituinte.
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3 O DIREITO REAL DE HABITACAO NA SUCESSAO
HEREDITARIA

O direito real de habitacdo sobre o imével familiar, incidente em decorréncia
da sucesséo hereditaria ingressou no ordenamento juridico brasileiro com a vigéncia
da Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962, também denominada Estatuto da Mulher
Casada, que tinha como objetivo, dispor beneficios e direitos a mulher vinculada a

um homem por matriménio.

O Estatuto da Mulher Casada trouxe importante alteragéo no artigo 1.611 do
Cédigo Civil de 1916, que até entdo dispunha sobre a vocagdo hereditaria e a
situacdo do cénjuge, a falta de sucessores descendentes ou ascendentes.

A Lei 4.121/62 introduziu o paragrafo 2° do art. 1.611 do Cddigo Civil de
1916, com a seguinte redacao:
Ao conjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhao universal,
enquanto viver e permanecer vilvo, serd assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitagéo

relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o
unico bem daquela natureza a inventariar.

Dois novos direitos foram garantidos ao cénjuge sobrevivente, relativamente
aos bens da heranga: o direito real de usufruto sobre os bens do falecido, até
quando perdurasse a viuvez, exceto se casado sob o regime da comunhao universal
de bens; e o direito real de habitacdo sobre o imével destinado a residéncia da
familia, enquanto vivesse ou permanecesse vilvo, se casado sob o regime da
comunhao universal de bens. (BLIKSTEIN, 2012, p. 193-5).

O Cdédigo Civil de 2002, inovou sobremaneira em relacao ao Cédigo Civil de
1916 no que tange ao direito real de habitacdo na sucessdo hereditaria, pois
garantiu em seu artigo 1.831 o direito real de habitagdo ao conjuge sobrevivente:
qualquer que seja o regime de bens; sem prejuizo da participacdo que exista na
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heranca; ndo mencionando a necessidade de que o cbnjuge permaneca viuvo,
podendo assim constituir nova familia, sem que perca seu direito.
Artigo 1831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o

direito real de habitagado relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.

Dessa forma, o Cdodigo vigente, afastou qualquer duvida que pudesse viger.
O cobnjuge supérstite, qualquer que seja o regime de bens, recebera, sempre, 0
direito real de habitacdo, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.
Quis o legislador proteger a familia, o lar onde residia o casal, para que possa
continuar a viver de forma digna. (CATEB, 2011, p. 115).

Assim, conceitualmente, o direito real de habitacdo aplicado a sucessao
hereditaria foi criado para garantir a manutencdo da familia e do seio familiar,
conferindo ao conjuge sobrevivente o direito de habitar o lar conjugal na forma legal,
independentemente do regime de bens que havia mantido com o falecido.
(BLIKSTEIN, 2012, p. 213).

Maria Berenice Dias destaca que nem o regime da separagdo de bens
afasta o direito de habitagdo, pois se trata de um direito real e ndo de um direito
hereditario. Porém, sé cabe falar em direito real de habitacdo se o falecido tinha
descendentes ou ascendentes, pois como estes recebem a heranca, ao vilivo é
assegurado tal direito de moradia. Caso nao haja herdeiros antecedentes, o conjuge,
na condigéo de herdeiro recebe a totalidade da heranga, n&o existindo direito real de
habitacdo. (DIAS, 2011, p. 64).

Atualmente é a garantia reconhecida ao cbnjuge ou companheiro de
continuar residindo no imével Unico de natureza residencial transmitido e que servia
de lar para o casal, apds a morte de um dos componentes de uma sociedade afetiva.
Trata-se de direito real sobre coisa alheia, vitalicio. (FARIAS e ROSENVALD, 2011,
p. 485).



35

3.1 Aplicabilidade do Direito Real de Habitacdo Sucessorio aos
companheiros

A existéncia do direito real de habitacdo originado na sucessao hereditaria
na unido estavel & assunto complexo e polémico. Ha opinides doutrindrias diversas,

cada qual com a sua justificativa.

A noticia historica é bastante diferente quanto ao direito real de habitagcédo
como direito sucessoério decorrente da unido estavel. A legislagdo extravagante que
tratou da matéria — Lei 8.971/94 e 9.278/96 — versou sobre a possibilidade do direito
de habitacdo aos companheiros.

Em 1994, com a edig&o e vigéncia da Lei 8.971, foi inserida no ordenamento
a previsdo do usufruto sobre os bens do companheiro falecido, entretanto, ainda
nada dizendo sobre o direito real de habitagdo. Assim tratava o artigo 2°. Da referida
Lei de 1994:

Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardao da sucessao
do(a) companheiro(a) nas seguintes condigbes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver
filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unidao, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Em 1996, sobreveio a Lei 9.278, consagrando as previsdes constitucionais
de 1998, que ja conceituavam a unido estavel como entidade familiar. Seus
requisitos eram a convivéncia publica, duradoura e continua, entre um homem e
uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituir familia. Sobre o direito real de
habitacdo, seu artigo 7°, paragrafo unico, dizia:

Art. 7°.

(..)

Paragrafo anico. Dissolvida a unidao estavel por morte de um dos
conviventes, o0 sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou
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nao constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado
a residéncia da familia.

Assim, a partir de 1996, a possibilidade do direito real de habitagdo foi
deferida ao companheiro sobrevivente em nossa legislacdo. (BLIKSTEIN, 2012, p.
202-3).

Sob este aspecto, a situagdo do companheiro sobrevivente ficou melhor do
que a da viuva ou a do viuvo. O conjuge supérstite s6 tinha direito real de habitacdo
se o regime de bens do casamento fosse 0 da comunhao universal, e se 0 imével,
em que residia a familia, sobre o qual iria incidir o direito, fosse o unico dessa

natureza a inventariar.

O legislador acabou por conferir aos conviventes direitos sucessoérios mais
amplos do que aos destinados as pessoas casadas, 0 que representava uma
distorcdo. Era necesséria reforma que corrigisse 0s excessos, em busca do
equilibrio, estabelecendo a paridade das situag¢des. (VELOSO, 2004, p. 409).

Desse modo, as leis de 1994 e 1996, que tratam da unido estavel no que
tange aos direitos sucessorios, foram superadas pela vigéncia do atual Cédigo Civil,
que, em seu artigo 1.790, disciplinou a matéria, entretanto, sem tocar no direito real
de habitagdo aos companheiros.

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, a despeito de ter a atual
codificacao privada consagrado expressamente o direito de habitagdo ao cdnjuge,
nao o fazendo quanto ao companheiro, varios debates foram travados quanto a
manutencao ou ndo do direito real de habitacdo a unido estavel. (TARTUCE, 2014,
p. 396).

Fica a indagacdo: o legislador ndo quis reconhecer tal direito aos
companheiros, revogando-se no particular a Lei 9.278/967 Defendendo a extensao
de tal direito a unido estavel, a veemente resposta de Eduardo de Oliveira Leite:
(LEITE, 2003, p. 228 apud (FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.673).

Por ébvio, a resposta negativa se impde. No estagio atual que nos
encontramos, em matéria de reconhecimento de unido estavel, seria um
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retrocesso sustentar tal hipétese. Além do mais, se aos cOnjuges
reconhece-se a incidéncia desse direito, de igual modo deve ser
reconhecido ao companheiro sobrevivente, ndo em decorréncia da uniao,
mas pura e simplesmente em razado da protecdo dos membros da familia.
Sao estes os membros da entidade familiar e ndo a ocorréncia do
formalismo, que resgatam a necessidade de se estender o beneficio
também ao companheiro, e que redundaria em alargamento do artigo.

Corroborando neste mesmo sentido, apesar do siléncio do legislador,
prevalece o entendimento pela manutencdo de tal direito sucessério. Assim, o
Enunciado n. 117 da | Jornada de Direito Civil, realizada no Superior Tribunal de
Justica e pelo Conselho da Justica Federal, defende: “o direito real de habitacéo
deve ser estendido ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsao da
Lei n. 9.278/96, seja em razéo da interpretagdo analdgica do art. 1.831, informado
pelo art. 62, caput, da CF/88”.

Sao dois os argumentos que constam no enunciado doutrinario. O primeiro €
gue nao houve revogacgao expressa da Lei 9.278/1996, o segundo argumento, mais
forte, é a prevaléncia do citado direito diante da protecao constitucional da moradia
disposto no artigo 6° da CF/88. De acordo com esse entendimento, aplica-se por
analogia o artigo 1.831 do Caodigo Civil, equalizando-se o tratamento do cénjuge e do
companheiro. (TARTUCE, 2014, p. 396).

De fato, esse entendimento prevalece na doutrina nacional, assim deduzem
Christiano Cassettari, Flavio Tartuce, Giselda Hironaka, Guilherme Calmon Nogueira
da Gama, José Fernando Sim&o, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Maria
Helena Daneluzzi, Paulo Lébo, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno, Sebastido
Amorim, Euclides de Oliveira e Silvio Venosa, dentre outros. (CAHALI, 2007, p. 189-
192).

A esse respeito, Silvio de Salvo Venosa opina claramente sobre a
manutencdo do direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente, pela
inexisténcia de revogagdo expressa acerca da matéria. Eduardo de Oliveira Leite
segue a mesma linha, propondo a manutencao de tal direito real a unidao estavel.
(BLIKSTEIN, 2012, p. 237).
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Maria Berenice Dias opina no sentido que o cochilo da lei ndo permite
afastar o direito do companheiro de permanecer na posse do bem que servia de
residéncia a familia, pois dois fundamentos autorizam sua concessao: O primeiro de
ordem constitucional, uma vez que reconhecidos o casamento e a unido estavel
como entidades familiares merecedoras da especial protegcdo do Estado, ndo se
justifica o tratamento diferenciado em sede infraconstitucional, assim, descabe

distinguir ou limitar direito quando a Constituicao nao o faz.

O segundo, porque a lei que regulou a uniao estavel expressamente
assegura o direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente — art. 7° da Lei
9.278. Desse modo, a omissdao do Codigo Civil ndo significa a revogacdo do

dispositivo, pois sdo normas que nao se incompatibilizam. (DIAS, 2011, p. 78).

De acordo com Paulo Lbébo, o direito real de habitacdo persiste ao
companheiro, haja vista que ndo houve a revogacao da Lei 9.278: (LOBO, 2014, p.
145).

Entendemos que ndo houve revogagdo expressa ou implicita da Lei n.
9.278, nesse ponto, pois o Cédigo Civil, no art. 1.831, ao explicitar o direito
do conjuge nao o fez de modo exclusivo. A Lei de Introdugéo as Normas do
Direito Brasileiro, em seu art. 2°, estabelece que a lei posterior revoga a
anterior quando com ela seja incompativel, ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior, ou quando estabeleca disposicoes
gerais ou especiais a par das ja existentes. Nenhum desses requisitos se
apresenta. Nao ha incompatibilidade, pois o Cddigo Civil trata do direito real
de habitagcdo do cdnjuge, mas ndo exclui o do companheiro. O Cédigo Civil
nao regulou toda a matéria relativa ao direito real de habitagdo, pois o art.
1831 é desdobramento do art. 1.830, quanto ao direito sucessorio do
conjuge. O Cobdigo Civil estabeleceu disposicao especial a par da ja
existente (Lei. 9.278), convivendo harmonicamente ambas as normas, sem
conflitos, pois conferem direitos subjetivos distintos a distintos titulares.

Corroborando nesse mesmo entendimento, Maria Helena Marques Braceiro
Daneluzzi, reconhece a posicao diferenciada existente entre a sucessao do cénjuge
e do companheiro. Entretanto, defende a tese da vigéncia do direito real de
habitacdo por entender vigente a Lei 9.278/96: (DANELUZZI, 2004, p.164 apud
BLIKSTEIN, 2012, p. 241).

O convivente podera concorrer ou ndo com o descendente e ascendente do

falecido. E nitido no Cédigo Civil atual a prevaléncia sobre a unido estavel,
pois o convivente ndo se beneficiarda dos mesmos direitos sucessorios
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estendidos ao conjuge sobrevivente. Tera direito, no entanto, ao direito real
de habitagao, pois, diante da omissao do Cdédigo vigente, como ja dissemos,
prepondera a lei especial diante da geral.

Guilnerme Calmon Nogueira da Gama entende que o0 companheiro tem
direito real de habitacdo, por forca do artigo 7° da Lei n°® 9.278/96, sob pena de o
artigo 1.831 ser considerado inconstitucional, por violagdo ao que dispde o artigo
226, caput e §3° da CR/88. A razao do seu entendimento é que a lei ndo protegeria
a familia ndo fundada no casamento, quando a Constituicdo obriga o Estado a
protegé-la.

Maria Helena Diniz também entende que o companheiro tem direito real de
habitacdo, em virtude da vigéncia da Lei n° 9.278/96, assim como pela aplicagao
analdgica do artigo 1.831 do Cédigo Civil e do artigo 6° da Constituicao Federal, ou
seja, o direito a moradia, enquanto permanecer vidva. (NEVES, 2012, p. 217).

Para os doutrinadores que defendem a existéncia do direito de habitagdo
aos companheiros, existe um conflito entre a norma anterior especial — Lei n© 9.278
— e norma posterior geral — CC, art. 1.831 —, que por sua vez gera antinomia entre
o critério de especialidade e o cronolégico, para a qual valeria o metacritério lex
posterior generalis non derogat priori speciali segundo o qual a regra de
especialidade prevaleceria sobre a cronolégica. Com isso, a Lei n° 9.278 seria a

mais forte.

Com essa conclusdo decorre o principio de que lei posterior geral néo
revoga lei anterior especial, a menos que expressamente, o declare, ou contenha
dispositivos incompativeis ou regule inteiramente a matéria especial. Tal ndo se deu,
visto que houve, no novo Codex , regulamentagdo parcial dos direitos da
companheiro. (DINIZ, 2013, p. 463-4).

Nao é diferente a conclusédo da jurisprudéncia, havendo inumeros julgados
que concluem pela manutengao do direito real de habitagdo a favor do companheiro,

in verbis:

DIREITO CIVIL. RECONHECIMENTO DE UNJAO ESTAVEL
POST MORTEM. DIREITO REAL DE HABITAGCAO.
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A despeito da auséncia de previsdao no novel Codigo Civil, a
companheira sobrevivente dispde de direito real de habitacédo
com base no paragrafo unico do artigo 7° da Lei n®. 9.278/96,
podendo permanecer no imoével em que residia ao tempo do
falecimento do companheiro enquanto viver ou até a
constituicdo de nova unidao ou casamento. Apelo conhecido e
nao provido. (TJDFT, Acdérdao n.355521,
20060810079595APC, Relator: ANA MARIA DUARTE
AMARANTE BRITO, Revisor: JAIR SOARES, 62 Turma Civel,
Data de Julgamento: 29/04/2009, Publicado no DJE:
12/05/2009. Pag.: 145).

DIREITO  CIVIL. SAUCESSGES. DIREITO REAL DE
HABITACAO DO CONJUGE SUPERSTITE. EVOLUGAO
LEGISLATIVA. SITUAGCAO JURIDICA MAIS VANTAJOSA
PARA O COMPANHEIRO QUE PARA O CONJUGE.
EQUIPARAGAO DA UNIAO ESTAVEL.

1. O Cédigo Civil de 1996, com a redacao que lhe foi dada pelo
Estatuto da Mulher Casada, conferia ao cdnjuge sobrevivente
direito real de habitacdo sobre o imdvel destinado a residéncia
da familia, desde que casado sob o regime da comunh&o
universal de bens.

2. A Lei n® 9.278/96 conferiu direito equivalente aos
companheiros e o Cédigo Civil de 2002 abandonou a postura
restritiva do anterior, estendendo o beneficio a todos os
conjuges sobreviventes, independentemente do regime de
bens do casamento.

3. A Constituicdo Federal (artigo 26, §3° ao incumbir o
legislador de cria uma moldura normativa isonémica entre a
unido estavel o casamento, conduz também o intérprete da
norma concluir pela derrogacao parcial do§ 2° do artigo 1.611
do Cédigo Civil de1996, de modo a equiparar a situagdo do
cbnjuge e do companheiro no que respeita ao direto real de
habitacdo, em antecipacdo ao que foi finalmente reconhecido
pelo Cédigo Civil de 2002.

4. Recurso Especial improvido.

(STJ, REsp 821.660/DF, 3% Turma, Relator: Min. SIDNEI
BENETI, julgado em: 14/06/2011).
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DIREITO CIVIL. SUCESSAO. DIREITO REAL DE
HABITACAO. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE.
POSSIBILIDADE. VIGENCIA DO ART. 7° DA LEI N.9.278/96.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Direito real de habitacdao. @ Aplicacdo ao  companheiro
sobrevivente.

Auséncia de disciplina no Codigo Civil. Siléncio nédo eloquente.
Principio da especialidade. Vigéncia do art. 7° da Lei n.
9.278/96.

Precedente: REsp n. 1.220.838/PR, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe
27/06/2012.

2. O instituto do direito real de habitacdo possui por escopo
garantir o direito fundamental a moradia constitucionalmente
protegido (art. 62, caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao
postulado da dignidade da pessoa humana (art. art. 19, Ill, da
CRFB).

3. A disciplina geral promovida pelo Cédigo Civil acerca do
regime sucessorio dos companheiros nao revogou as
disposicdes constantes da Lei 9.278/96 nas questdes em que
verificada a compatibilidade. A legislacdo especial, ao
conferir direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente,
subsiste diante da omissdo do Cdédigo Civil em disciplinar
tal direito aqueles que convivem em unido estavel.

Prevaléncia do principio da especialidade.

4. Recurso improvido.

(STJ, REsp 1156744/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 09/10/2012, DJe 18/10/2012).

De toda sorte, a conclusdo ndo € unanime, ha doutrinadores que entendem
que ante o siléncio eloquente do Codigo Civil a respeito, houve o intuito de excluir o
direito real de habitacdo do convivente, logo n&o ha lacuna suscetivel de
preenchimento por analogia, e consequentemente ndo ha nenhuma possibilidade de
se pugnar pela sobrevivéncia do artigo 7° da Lei n°®9.278/96. Dentre eles: Francisco
José Cahali, Inacio de Carvalho Neto, Mario Luiz Delgado, Rodrigo Santos Neves,
Salomé&o de Araujo Cateb e Zeno Veloso. (DINIZ, 2014, p. 463).

A existéncia do direito real de habitagdo sucessorio para a unido estavel nao
€ uma questao axiolégica, de diferenca de valores entre as entidades familiares, pois
nao € uma questdao que se compare ao matriménio, visto que sao diferentes formas

familiares, cada qual com suas vantagens e desvantagens.
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O deferimento do direito real de habitacdo a unido estavel depende da
verificacdo ou ndo das legislacdes extravagantes que tratam do tema sucessério.
Nao estando vigentes tais leis, ndo existira o beneficio, uma vez que os principios
da tipicidade e do numerus clausus dos direitos reais, € vedada a criagdo ou
modificagdo dos direitos reais existentes, ou seja, ndo se pode considerar

abrangente o beneficio, em analogia ao casamento e ao artigo 1.831 do CC.

N&o se trata de uma analise interpretativa da legislagéo, para conferir ou nao
determinado direito real a algum beneficiario, inclusive porque tal interpretacéo se
chocaria com os principios dos direitos reais. (BLIKSTEIN, 2012, p. 234-5).

Se a interpretacdo majoritaria da doutrina, € de suposta igualdade entre
cbnjuges e companheiros, para concluir pela vigéncia do artigo 7°. da Lei 9278/96,
seria necessario concluir, em franca contradigédo, pela negativa de vigéncia do artigo
2° da Lei 8971/94.

Arnoldo Wald bem escreve, quando trata do tema, apresentando a intencao
do legislador constituinte de 1988, ao diferenciar a unido estavel do casamento:
(WALD, 2009, p. 94).

Afinal, o legislador constituinte de 1988, apesar de ter elevado a unido
estavel a categoria de entidade familiar merecedora da protegéo do Estado,
nao a equiparou, em momento algum, ao casamento celebrado nos moldes

dos artigos. 180 e seguintes do Codigo Civil de 1916. Dai a preméncia da
aplicacdo da nova exegese ao citado texto legal da lei civil.

Rodrigo Santos Neves sistematiza o assunto defendendo que é certo que
nao houve a revogacao expressa da Lei n° 9.278/96, todavia explica que o Cédigo
Civil regulou toda a matéria da unido estavel, ao estabelecer conceito,
caracteristicas, efeitos patrimoniais, direitos e deveres dos conviventes, sendo
assim, houve revogacao tacita, de acordo com o que determina o artigo 2°, §1° da
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Pela revogagédo da Lei n° 9.278/96 também
entendem Carlos Roberto Gongalves, Antdnio Elias de Queiroga e Arnaldo Rizzardo.

Outro argumento rebatido pelo autor é a aplicacdo analégica ao artigo 1.831

do CC, para se estender o direito real de habitacdo aos companheiros. A analogia
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deve ser aplicada na omisséo da lei, se a corrente contraria afirma que se deve
aplicar o artigo 7°, paragrafo Unico, da Lei 9.278/96, nao haveria como se aplicar

analogia por haver norma aplicavel.

Por fim, Neves destaca que a invocagao do direito fundamental a moradia,
contido no artigo 6° da Constituicdo Federal, também nao deve prosperar, pois a
previsdo de tal direito ndo é capaz de conceder efetivamente tal direito a todos, se
fosse assim os demais herdeiros também seriam destinatarios da norma prevista, o
que ndo acontece. (NEVES, 2012. p. 217-8).

Nesse mesmo sentido, Inacio de Carvalho Neto opina pela ocorréncia de
revogacao tacita do instituto conferido aos companheiros: “A nova lei regula por
completo a sucessao do companheiro e, embora possa ver nisso grande defeito da
lei, o fato é que nao Ihe concede o direito real de habitacdo, pelo que nos parece
estar tacitamente revogada a Lei da Unido Estavel”. (NETO, 2007, p. 193-4 apud
BLIKSTEIN, 2012, p. 242).

De acordo com Saloméao Cateb, o Codigo ndo amparou 0os companheiros, e
a opiniao de doutrinadores civilistas entendendo que aplica-se ao companheiro a
titularidade desse direito contraria o texto legal. Se o capitulo da unido estavel do
Cédigo Civil revogou as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96, reconhecidamente ao
companheiro ndo se outorgou o direito real de habitagdo. (CATEB, 2011, p. 115).

Para Zeno Veloso, o aludido artigo 7° da Lei 9278/96, foi revogado pelo
Cédigo Civil, por ter este, no artigo 1.790, regulado inteiramente a sucesséo entre
companheiros: (2004, p. 414)

O novo Cédigo Civil ndo conferiu e nem admite que se confira direito real de
habitagcdo ao companheiro. Nao ha que se falar em sobrevivéncia do art. 7°,
paragrafo Unico, da Lei 9.278/96, nem, muito menos, das normas da Lei
8.971/94. O novo Cobdigo Civil regulou inteiramente a matéria relativa a
sucessao entre companheiros, nao deixando margem para qualquer divida
ou entreduvida. Nao houve revogagdo expressa, € verdade! Mas a
revogacao expressa ndo € a unica forma de revogagao que existe. Por ter
regulado inteiramente o assunto, o Cédigo Civil revogou tacitamente - e
inexoravelmente — as duas aludidas leis, que tratavam da sucessao entre
companheiros.
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Ainda de acordo com o autor, ndo houve omissao quanto ao direito real de
habitacdo, mas siléncio eloquente do legislador. Vale lembrar a distincao entre

lacuna normativa e siléncio eloquente, o beredtes Schweigen do direito alemao.

Lacuna existe, quando dada situagdo ndo é prevista nem regulada na
norma, por omissao, imprevidéncia, falha, esquecimento do legislador, e diante da
lacuna, sendo obrigado a dar a prestacao jurisdicional, 0 magistrado, num processo

de integragao, preenche o vazio e resolve a questao.

O siléncio eloguente é situagdo diversa, inconfundivel. A restricdo é
intencional, o legislador ndo mencionou porque, consciente e deliberadamente néao
quis fazé-lo, assim, o intérprete ou julgador ndo pode preencher o vazio, recorrer a
analogia, pois ndo ha vazio nem omissao e, ao contrario, no siléncio da norma ha

um comando, uma afirmagéo, um preceito.

Ao terminar o assunto, o autor destaca com veeméncia: “Com o
estabelecimento de uma nova ordem juridica de direito privado, e tendo o Codigo
Civil regulado, como queria que fosse, a sucessao entre companheiros, é o Cédigo
que tem que resolver o assunto, e nos limites que definiu. A lei pretérita ndo esta
esmaecida, mas morreu”. (VELOSO, 2004, p. 414-416).

A mesma conclusdao € a de Francisco Cahali, quando afirma: (CAHALI,
2014, p. 220-1).

Em nosso entender houve revogacdo dos artigos referidos por
incompatibilidade com a nova lei. Com efeito, o art. 1.790 estabelece que o
companheiro ou a companheira “participara da sucessao do outro (...) nas
condigbes seguintes’. Fora das condicdes previstas na norma, o
sobrevivente ndo participa da sucessao de seu falecido companheiro, e
aqueles direitos ndo deixam de representar uma forma de participar na
sucessdo. Vale dizer, neste particular — sucessdo decorrente da uniao
estavel — , o Codigo disciplinou inteiramente a matéria, revogando, assim,
os efeitos sucessorios entre os conviventes previstos em normas anteriores.

(..)

Sob outro angulo, parece-nos ter dado o legislador de 2002 sinais evidentes
de afastar a uniao estavel do casamento na seara sucessoéria. Se assim €, e
sendo omisso quanto aqueles direitos, consideramos ter sido intencional
restringir a participacao do companheiro sobrevivente aos limitados termos
do art. 1.790.
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Corroborando no mesmo entendimento, podem ser encontrados alguns

julgados, in verbis:

Ementas:

POSSESSORIA. AJUIZAMENTO CONTRA OCUPANTE DE
IMOVEL PERTENCENTE A ESPOLIO. PROCEDENCIA
PARCIAL, RECONHECIDO DIREITO REAL DE HABITACAO
DA RE EM RELACAO A RESIDENCIA DE CASAL. DECISAO
REFORMADA. NAO SUBSISTE O DIREITO REAL DE
HABITACAO DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE, SEM
DIREITO A HERANCA DO FINADO, DESDE O ADVENTO DO
NOVO CODIGO CIVIL. INTELIGENCIA DO ART. 20, §1", DA
LEl DE INTRODUGCAO AO CODIGO CIVIL. E A LEI DA
EPOCA DA ABERTURA DE SUCESSAO QUE A DEVE
REGER. OCUPACAO INDEVIDA E INJURIDICA. RECURSO
PROVIDO.

(TJSP, Apelacao 991.06.028671-7, Acérdao 4621644, Sao
Paulo, 22.2 Camara de Direito Privado, Rel. CAMPOS MELLO,
julgado em 26/07/2010, DJESP 12/08/2010).

ACAO REIVINDICATORIA DE IMOVEL ADQUIRIDO E
ALIENADO PELO EX-COMPANHEIRO ANTES DO INICIO DA
UNIAO ESTAVEL. EXCLUSAO DO IMOVEL OBJETO DA LIDE
DA PARTILHA DOS BENS EM  ACAO DE
RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE DE FATO. A EX-
COMPANHEIRA NAO TEM DIREITO AO USUFRUTO VIDUAL
E AO DIREITO REAL DE HABITAGCAO SOBRE O IMOVEL DE
PROPRIEDADE EXCLUSIVA DO EX- COMPANHEIRO,
PORQUE SAO INSTITUTOS APLICAVEIS SOMENTE NO
CASO DE SUCESSAO, NAO SENDO O CASO DOS AUTOS.
OCUPACAO INDEVIDA PELA RE. PROCEDENCIA.
APELACAO. RECURSO NAO PROVIDO.

(TJSP, Apelagdo com Revisao 473.746.4/4, Acoérdao 4147571,
Fernandopolis, 7.2 Camara de Direito Privado B, Rel.? Des.?
DAISE FAJARDO NOGUEIRA JACOT, julgado em 27/10/2009,
DJESP 10/11/2009).

Pelo que se verifica, portanto, ndo estariam vigentes, no ambito sucessério,

as Leis 8.971/94 e 9.278/96, que tratavam da sucessao dos companheiros, pois

atualmente vige em nosso ordenamento a disposicdo expressa do artigo 1.790 do
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Cédigo Civil de 2002, quanto a regra sucesséria entre companheiros, com seus

prejuizos e beneficios, como quis, propositadamente o legislador brasileiro.

Assim, ndo se pode conceber um direito real sem a correspondente previsao
legal, ainda que isso, a principio, parecga afrontar um direito essencialmente social. A
realidade é que, no caso especifico, ndo se pode superar a auséncia normativa
apenas pelo carater social da disposicao legal, inclusive sob pena e ferir a intencao
do préprio legislador ao cria-la. (BLIKSTEIN, 2012, p. 248).

3.2 Aspectos Polémicos

O Cadigo Civil estabelece em seu artigo 1.831, como requisitos essenciais,
que o imovel, objeto do direito real de habitacdo, seja destinado a residéncia da

familia do de cujus, e que seja o unico com tal destinagao a inventariar.

Percebe-se que o segundo requisito € o de ser o imbvel “o Unico daquela
natureza a inventariar”’, de acordo com o enunciado da lei. Eis que, se aplicado de
forma literal, pode provocar imensas desigualdades de tratamento do companheiro

ou cOnjuge sobrevivente.

Nao significa que o falecido tenha deixado um uUnico bem imoével, pode ter
deixado outros iméveis, desde que sejam destinados para fins nao residenciais, mas
se tiver deixado mais de um imdvel residencial, a lei presume que n&o haverd
prejuizo para o cOnjuge sobrevivente, pois dispora de outra opgédo equivalente de
moradia. (LOBO, 2014, p. 126-7).

Ao que parece, o legislador voltou os olhos, para os relacionamentos cujo
regime de bens fosse o da comunh&o universal ou ainda que todos os bens fossem
adquiridos durante os relacionamentos a titulo oneroso, hipéteses em que, via de
regra, o sobrevivente restaria contemplado, no minimo, com um dos iméveis acaso
fossem partilhados dois ou mais, fato que, na maioria das vezes, nao ocorre,

estabelecendo lamentavel lacuna.
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José Luiz Gavido de Almeida defende que a existéncia de outros imdveis
residenciais ndo afasta o direito real de habitagcdo, mas apenas a habitacao sobre o
imével que servia de moradia a familia do falecido, nos casos em que o cénjuge
sobrevivente n&o tenha propriedade de nenhum deles. (ALMEIDA, 2004, p. 220,
apud FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.673).

Para Maria Berenice Dias, tal limitacdo € descabida, pois ndo ha como
excluir o direito pelo s6 fato de compor o acervo sucessério mais de um bem com
destinagao residencial ou o fato de o casal possuir mais de uma residéncia. Assim, o
duplo domicilio ndo pode excluir o direito real de habitagdo, ndo podendo, no
entanto, assegurar tal direito sobre ambos os iméveis. (DIAS, 2011, p. 65).

Esse tem sido 0 mesmo entendimento do STJ sobre o assunto, no sentido
de que apesar de possuir outro imével, a companheira sobrevivente faz jus ao direito
real de habitagéo:

UNIAO ESTAVEL. 1) DIREITO REAL DE HABITAGAO DO
CONJUGE SOBREVIVENTE, NA RESIDENCIA EM QUE VIVIA
O CASAL. EXISTENCIA DE OUTRO IMOVEL RESIDENCIAL
QUE NAO EXCLUI ESSE DIREITO. 2) HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FIXACAO POR EQUIDADE. MAJORAGAO
NECESSARIA. 3) RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO.

1. O direito real de habitacdo, assegurado, devido a unido
estavel, ao cdnjuge sobrevivente, pelo art. 7° da Lei 9287/96,
incide, relativamente ao imével em que residia o casal, ainda
que haja mais de um imdvel residencial a inventariar.

3. Recurso Especial conhecido, em parte, e nessa parte
provido, reconhecendo-se o direito real de habitacéo,
relativamente ao imével em que residia o casal quando do
Obito, bem como elevando-se o valo dos honorarios
advocaticios.

(STJ, REsp 1220838/PR, 32 Turma, Relator: Min. SIDNEI
BENETI, julgado em: 19/06/2012).

DIREITO  DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL.
SUCESSAO ABERTA NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE
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2002. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. DIREITO REAL DE
HABITACAO. ART. 1.831 DO CODIGO CIVIL DE 2002.

1. O Codigo Civil de 2002 regulou inteiramente a sucessao do
companheiro, ab-rogando, assim, as leis da unido estavel, nos
termos do art. 22, § 1% da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB. Portanto, é descabido considerar que
houve excegéao apenas quanto a um paragrafo.

2. E bem verdade que o art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002,
norma que inovou o regime sucessoério dos conviventes em
unido estavel, ndo previu o direito real de habitagdo aos
companheiros. Tampouco a redagédo do art. 1831 do Cddigo
Civil traz previsdo expressa de direito real de habitacdo a
companheira. Ocorre que a interpretacdo literal das normas
conduziria a conclusdo de que o cbnjuge estaria em situagao
privilegiada em relagdo ao companheiro, o que ndo parece
verdadeiro pela regra da Constituicdo Federal.

3. A parte final do § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal
consiste, em verdade, td4o somente em uma foérmula de
facilitacdo da conversdo da unido estavel em casamento.
Aquela nao rende ensejo a um estado civil de passagem, como
um degrau inferior que, em menos ou mais tempo, cedera vez
a este.

4. No caso concreto, o fato de a companheira ter adquirido
outro imovel residencial com o dinheiro recebido pelo
seguro de vida do falecido nao resulta exclusao de seu
direito real de habitacao referente ao imovel em que residia
com o companheiro, ao tempo da abertura da sucessao.

5. Ademais, o imovel em questdo adquirido pela ora recorrente
nao faz parte dos bens a inventariar.

6. Recurso especial provido.

(STJ, REsp 1.249.227/SC, 4® Turma, Relator: Min. LUIS
FELIPE SALOMAQO, julgado em: 17/12/2013).

Em outra andlise, vindo a persistir esse direito real a favor do cénjuge ou
companheiro sobrevivente se uma Unica era a residéncia da familia, problemas
surgirdo quando ocorrer a partilha dessa Unica habitagdo, haja vista que os herdeiros
nao poderao utilizar em plenitude seu direito a propriedade.

Entretanto, na esteira da atual jurisprudéncia, ndo importa se o imével é

comum ou exclusivo do falecido, reconhecendo-se o direito real em ambos os casos:
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO REAL DE
HABITAGAO. CONJUGE SOBREVIVENTE. CODIFICACAO
ATUAL. REGIME NUPCIAL. IRRELEVANCIA. RESIDENCIA
DO CASAL.

Segundo o artigo 1.831 do Cdédigo Civil de 2002, o cbnjuge
sobrevivente tem direito real de habitacdo sobre o imével em
que residia o casal, desde que seja o Unico dessa natureza que
integre o patriménio comum ou particular do coénjuge
falecido. Recurso ndo conhecido, com ressalva quanto a
terminologia.

(STJ, REsp 826.838/RJ, 3% Turma, Relator: Min. CASTRO
FILHO, julgado em: 25/09/2006).

Vale ressaltar, que o direito real de habitacdo tem prevalecido em face do
companheiro sobrevivente ainda que este concorra exclusivamente com herdeiros

do de cujus:

DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAIyII'LIA E SUQESSAO.
DIREITO REAL DE HABITACAO DO CONJUGE
SOBREVIVENTE. RECONHECIMENTO MESMO EM FACE
DE FILHOS EXCLUSIVOS DO DE CUJOS.

1. O direito real de habitacdo sobre o imével que servia de
residéncia do casal deve ser conferido ao
conjuge/companheiro sobrevivente nao apenas quando
houver descendentes comuns, mas também quando
concorrerem filhos exclusivos do de cujos.

2. Recurso Especial improvido.

(STJ, REsp 1.134.387/SP, 3% Turma, Relatora: Min. NANCY
ANDRIGHI, julgado em: 16/04/2013).

Cabe ainda mencionar que neste processo, a Ministra Relatora Nancy
Andrighi, foi voto vencido, pois apoiou nao ser aplicavel a regra do artigo 1.611, § 2°,
do CC/1916, que garante ao cénjuge supérstite o direito real de habitacdo no imével
residencial antes ocupado pelo casal, na hipétese em que os filhos do primeiro
casamento do de cujus, que em razao da heranga, também detenham fragdes ideais

desse imoével juntamente com os filhos da segunda uniao.

A mens legislatoris desse direito é impor aos descendentes do casal a

observancia ao principio da solidariedade familiar, limitando-lhes a propriedade do
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patriménio herdado em prol do bem-estar do ascendente, 0 que circunscreve esse
direito real aos lindes da familia tradicional, ou seja, aquela em que a prole tenha
ancestralidade comum, o que nao ocorre no caso, ja que os filhos exclusivos do
falecido ndo guardam nenhum tipo de solidariedade em relagdo ao conjuge
supérstite. (STJ, REsp 1.134.387/SP, 32 Turma, Relatora: Min. NANCY ANDRIGHI,
julgado em: 16/04/2013).

Agravando ainda mais a situacdo, o novo Cédigo Civil ndo repetiu a
expressao “enquanto viver e permanecer viavo” do antigo Cédigo de 1916. O direito
de habitagdo era resoluvel e ndo vitalicio, perdurava enquanto o companheiro

sobrevivente ndo casasse ou constituisse nova unido estavel.

A exigéncia de permanecer viuvo foi revogada, hoje o direito é vitalicio,
embora seja criticada a nova disposicao legal em face do carater assistencial do
instituto. E inconveniente e injusto que o imével permaneca gravado, onerando os
herdeiros em beneficio do companheiro que ja se casou de novo, com o qual muitas
vezes, ndo guarda nenhuma ligacdo, e que provavelmente ndao necessita mais do

beneficio.

No que toca a constituicdo de nova familia, vislumbra-se a hipétese em que
o companheiro habitante tem boas condi¢cdes financeiras, ao contrario dos outros
herdeiros, descendentes do falecido, que podem ser ainda menores ou incapazes, e
que considerada a vitaliciedade do direito real de habitagdo, seria possivel ndo se

beneficiassem do bem deixado por heranca.

Se a lei preocupou-se em nao deixar o cbnjuge supérstite ao desabrigo,
deve ter a mesma preocupagado com os filhos menores e incapazes, de acordo com

o principio da Protecao Integral do Menor.

O fenbmeno do direito real de habitacdo deve ser observado como uma
limitacdo a propriedade dos herdeiros, que deverdo suportar a referida restricdo em
favor do beneficiario daquele direito real sobre coisa alheia. E como restricao a
propriedade, este direito deve ser concedido de forma timida, para que néo

inviabilize a propriedade dos herdeiros, na forma da lei. E esta parece ser a solugéao
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estabelecida pelo Codigo ao ndo conceder direito real de habitagdo ao companheiro.
(NEVES, 2012, p. 218).

O Tribunal de Justica do Espirito Santo j& decidiu no sentido de negar o
direito real de habitacdo a companheira, sob o argumento de que, diante das
circunstancias de fato, a concessédo do referido direito a companheira, violaria a

finalidade social do instituto:

EMENTA: AGRAVO INTERNO. APELACAO C[VEL. DIREITO
DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
CARACTERIZACAO DA CONVIVENCIA MORE
UXORIO. DIREITO REAL DE HABITAGCAO. INEXISTENCIA.
INOBSERVANCIA DO FIM SOCIAL DO ARTIGO 1831 DO
CODIGO CIVIL. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

4. A existéncia de um relacionamento anterior entre o de
cujus e a Agravante, ndo se mostra suficiente a impedir o
reconhecimento de unido estavel entre o falecido e a
Agravada, sendo este o objeto da lide, estando devidamente
provado.

5. A interpretacao teleolégica do art. 1831 do Codigo Civil,
que se impoe diante do manifesto cunho social da norma,
nao permite conferir a companheira, ora proprietaria de
imovel de carater particular, o direito real de habitacao ao
imovel deixado pelo de cujus, sob pena de desnecessaria
ofensa ao direito dos demais herdeiros.

6. Recurso improvido.

(TJES, 42 Camara Civel, Ag. Int. Ap. Civel n° 035050065826,
Rel. Des. MAURICIO ALMEIDA DE ABREU, DJ. 10/11/2009).

De acordo com Rodrigo Santos Neves, o objetivo do direito real de habitagdo
€ 0 amparo do conjuge que vivia com o falecido, entender de forma diversa seria
alterar o verdadeiro sentido do dispositivo, haja vista que é um direito real sobre
coisa alheia. Diante disso, impde-se uma limitagdo ao direito de propriedade dos
herdeiros, no entanto, esta limitagdo deve ser plenamente justificada.

Mesmo que a viuva contemplada com o direito real de habitagcdo venha
constituir nova familia ela permanecerad com tal direito, ndo parece justo este

posicionamento. Como o Codigo se omitiu em relacdo ao estado de viuvez, ndo se
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pode simplesmente afirmar que esse requisito ndo exista. O art. 5° da LINDB afirma
que: “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”. (NEVES, 2012, p. 193).

Corroborando neste sentido, o Tribunal de Justiga do Distrito Federal decidiu
em acoérdao recente que o mais apropriado é a perda do direito real de habitacdo

quando o vilvo constituir nova familia, seja pelo casamento ou pela uniao estavel:

CIVIL. INVENTARIO. DIREITO REAL DE HABITACAO DE
CONJUGE SOBREVIVENTE. SENTENGCA REFORMADA.

1. Extrai-se do Cddigo Civil a garantia ao cénjuge do direito real
de habitacdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia,
desde que seja o Unico a inventariar, conforme dispde o art.
1831, do Novo Cddigo Civil.

2. A protecao é conferida pela legislacdao de regéncia ao
companheiro supérstite que nao possua outro local para
residir enquanto este nao constituir nova unidao ou
casamento, sem deixar de resguardar, todavia, o direito de
propriedade dos herdeiros, que inquestionavelmente ja
Ihes é garantido mediante o direito positivo.

3. Apelagao provida. Unanime.

(TJDFT, Acoérdao n.667793, 20050610054762 APC, Relator:
ROMEU GONZAGA NEIVA, Revisor: ANGELO CANDUCCI
PASSARELI, 52 Turma Civel, Data de Julgamento: 03/04/2013,
Publicado no DJE: 11/04/2013. P&g.: 166).

O direito de propriedade e o direito de heranga sédo direitos fundamentais,
pelos quais seriam privados os herdeiros do falecido em favor de uma pessoa que
constituiu nova familia. O direito real de habitacdo impossibilita que os herdeiros
possam usar e gozar do imoOvel, ou seja, impde uma limitacdo ao direito de
propriedade desses herdeiros, para beneficiar o novo esposo ou companheiro e
filhos da viava. (NEVES, 2012, p. 194).

A garantia do direito real de habitacdo tem seu lado social, mas ndo pode
embaragar, sem qualquer limite temporal, a propriedade dos titulares. Melhor seria
gue o direito de habitagdo cessasse com o fim da viuvez, visto que quem constitui

nova uni@o ou novo casamento, presumidamente, deve ter condicbes de
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subsisténcia da nova familia e ndo prejudicar o direito de propriedade dos demais
sucessores. (BLIKSTEIN, 2012, p. 214-5).

A vista disso, ndo ha amparo que se conclua pela perpetuidade do instituto
sobre 0 mesmo imdével, cessando a viuvez. A melhor solugdo seria a alteragédo
legislativa, para dirimir qualquer davida acerca do tema, estabelecendo que o direito
real de habitacdo sera extinto caso o sobrevivente constitua nova familia, seja pelo

casamento ou pela uniao estavel.
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CONCLUSAO

O direito real de habitacdo é conhecido como direito temporario, gratuito e
personalissimo de habitar casa alheia para fins de moradia vitalicia ao cbénjuge
sobrevivente. E medida assisténcial que visa garantir o direito de moradia ao
supérstite, ou seja, importante instrumento para que este nao figue no desamparo,

sem um teto na velhice, assegurando assim, um minimo de conforto e dignidade.

Embora tal direito tenha sua origem relacionada ao direito de familia, o
conceito de familia transformou-se no decorrer dos anos, e o Direito visando se
atualizar com os fenémenos sociais modernos também se modificou, para admitir as

unides modernas fundadas no afeto.

Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as unides estaveis,
aquelas definidas pela convivéncia publica, continua e duradoura com o intuito de se
constituir familia, foram elevadas ao status de entidade familiar, passando a gozar

de especial protecao do Estado, inclusive para fins sucessorios.

O instituto do direito real de habitagdo assume singular importancia no
decorrer da sucessdo hereditaria, na hipdétese do companheiro sobrevivente
concorrer com descendentes exclusivos do falecido, com o qual ndo existe nenhum

lago familiar.

Apesar do Cédigo Civil de 2002 nao amparar de forma expressa tal direito se
estendido as unides estaveis, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia dominante
entendem pelo alcance da norma a abranger a entidade familiar, com base na
dignidade da pessoa humana, na interpretagdao anal6gica da protecao constitucional
a moradia e por entenderem que o atual Cédigo Civil ndo revogou a lei anterior, Lei
9.278/96, que regulava o direito sucessorio dos companheiros.

Entretanto, a corrente minoritaria € contundente ao defender que o direito
real de habitagdo ndo mais persiste as uniées estaveis, haja vista que o legislador
constituinte embora tenha elevado a categoria de entidade familiar ndo as equiparou

ao casamento.
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O Cadigo Civil de 2002 regulou por completo a sucessao dos companheiros,
revogando tacitamente a legislagdo anterior que tratava do assunto. Também néo ha
que se falar em analogia, pois nao existe lacuna ou omissao legislativa, e o direito

fundamental @ moradia também se estende aos herdeiros do falecido.

Ainda ha muito o que se formar para definir com clareza o alcance do direito
real de habitagdo a luz do Codigo Civil de 2002. Ha que se recordar que os direitos
reais e os direitos sucessorios ndo comtemplam interpretagbes ampliativas e devem
ser entendidos dentro dos limites legais. A injustica legislativa deve ser enfrentada
melhorando o texto legal, entretanto, o julgador ndo pode avocar para si tal
responsabilidade e aplicar direito inexistente a beneficio de uns e detrimento de
outros.

O tema é cercado por aspectos polémicos ainda n&o esclarecidos pela
doutrina ou pela jurisprudéncia. Em confronto com o direito de propriedade dos
herdeiros torna-se necessario ponderar tal prevaléncia, buscando a harmonizagéao
dos principios, ou seja, se interpretar a norma sistematicamente conforme cada caso
concreto, de modo que um direito ndo se inviabilize em prejuizo do outro, evitando

assim decisdes extremas e injustas.
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