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O fim do Direito é a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito ndo é uma simples
ideia, é forca viva. Por isso a justica sustenta, em uma das maos, a balanga, com que
pesa 0 Direito, enquanto na outra segura a espada, por meio da qual se defende. A
espada sem a balanga é a forca bruta, a balanca sem a espada é a impoténcia do
Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de Direito s6 pode existir
quando a justica brandir a espada com a mesma habilidade com que manipula a
balanga. (IHERING, 1872)



RESUMO

O direito real de habitacdo, positivado no artigo 1.831 do Cadigo Civil, € um importante
instituto do direito das sucessbes que garante moradia vitalicia ao cOnjuge sobrevivente.
Pouco tradada nas obras de direito e nas pesquisas académicas, a garantia habitacional merece
relevo ndo so pela protecdo da moradia erigida ao vilivo, mas, sobretudo, pela repercussédo da
sua incidéncia no direito de propriedade alheio, uma vez que a protecdo so se justifica caso o
beneficiario ndo possua a propriedade integral do imovel residencial. A questdo é que a
redacdo dada ao instituto no Cddigo Civil vigente é problematica, uma vez que outorga
indiscriminada e vitalicia protecdo ao conjuge, causando, muitas vezes, uma injustificavel
restricdo ao direito de terceiro, e outros efeitos incompativeis com uma sociedade que
persegue o equilibrio nas relacdes e a justica social. Diante dessa tematica, a pesquisa procura
identificar os problemas e os reflexos desastrosos da aplicacéo literal do dispositivo, por meio
de decis@es judiciais, e indicar caminhos para a superacdo das controvérsias, mediante uma
reconstrucdo da estrutura normativa, que procure adequar o direito de habitacdo ao contexto
social, ao fundamento e a finalidade da norma, por meio de uma proposta interpretativa, e de
modificacéo legislativa.

Palavras-chave: Direito real de habitacdo. Direito a moradia. Prote¢do ilimitada. Violacdo de
direitos. Adequacdo da norma.



ABSTRACT

The real housing right, established in the article 1831 of the Brazilian Civil Code, is an
important provision of the succession law, which guarantees lifetime housing to the surviving
spouse. Although this law is slightly discussed in law works and in academic research, the
housing right deserves attention not only by the protection of the housing to the widower, but
also the impact of its incidence in the other people’s property right. Regarding the mentioned
impact, it is justified in case that the beneficiary does not have a full ownership of the
residential property. The concern is that the provided wording to the provision in the current
Brazilian Civil Code is conflictive, since it authorizes indiscriminate and lifelong protection
to the spouse causing, often, unjustified restrictionto third party right and incompatible effects
to a society that pursues balance in relationships and social justice. In the face of this theme,
this research pursuit identifies the issues and disastrous impacts of the literal enforcement of
this provision, by legal decision. Moreover, it aims at indicate paths to overcome the dispute
resolution based in the reconstruction of the regulatory framework that suits the housing right
to the social context and ground and purpose of the law, by an interpretative proposal and

legislative change.

Key words: Real housing right. Right to housing. Unlimited protection. Right violation.

Suitability of provision.
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1 INTRODUCAO

O direito real de habitacéo foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Estatuto da Mulher Casada (Lei n°® 4.121, de 1962), que acrescentou os paragrafos 1° e 2°
ao artigo 1.611 do Codigo Civil de 1916. O aludido dispositivo garantia ao conjuge
sobrevivente, casado no regime de comunh&o universal de bens, o direito de residir no
domicilio da familia enquanto permanecesse viuvo, desde que fosse o Unico bem daquela
natureza a inventariar. E ao conjuge sobrevivente casado em outro regime de bens, era
destinado o direito ao usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se este deixasse filhos, e
ao usufruto da metade dos bens, se néo tivesse filhos.

Sob a égide de uma estrutura social matrimonializada, patriarcal, patrimonialista e
conservadora que precedia o estatuto, a Lei n°® 4.121/62 buscou outorgar autonomia e protecédo
as mulheres, minorando a desigualdade de tratamento existente entre os géneros. Desse modo,
o direito real de habitacdo e o usufruto vidual tinham como finalidade amparar o cénjuge
sobrevivente, notadamente a mulher, até entdo tratada como relativamente incapaz, garantindo
ao consorte casado sob o regime da comunhdo universal de bens o direito de moradia no
domicilio conjugal, e aos unidos em outros regimes de bens resguardavam o direito de
usufruto de metade do patriménio ou de um quarto se concorresse com filhos. A divergéncia
de tratamento dada aos cdnjuges em virtude do regime de bens do casamento suscitou criticas
dos estudiosos da época, pois, se 0 beneficio tinha como objetivo proteger os conjuges, ndo
haveria razdo para a distincdo mencionada.

Algumas décadas mais tarde, com a consolidacdo da Constituicdo de 1988, a
sociedade vivenciava um contexto democratico e de transformacdo dos paradigmas da
familia, que tinha como base a valorizacdo de cada ente familiar, o reconhecimento de outras
formas de familia, a liberdade de escolha, a igualdade dos pares e a facilitacdo da dissolucédo
do casamento. Diante dessa realidade social, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.831,
positivou o direito real de habitacdo, exclusivamente ao cdnjuge, com duracgdo vitalicia, sem
distingdo de regime de bens, impondo como Unica condigdo para instituicdo que o imdvel
residencial fosse o Gnico no inventario daquela natureza.

A atual legislacdo trouxe, sem duvida, uma ampliacdo na protecdo habitacional
outorgada ao conjuge, que em um primeiro momento parece louvavel. Ocorre que a redagéo
do diploma vigente negligenciou a principal questdo que permeia o direito de habitacdo: o
fato de que a incidéncia do direito real de habitagdo importa em restricdo ao direito de

propriedade de terceiro, pois, se 0 conjuge tivesse o dominio do imovel, a prerrogativa do
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artigo 1.831 ndo se justificaria.

Ao beneficiar o consorte com a moradia vitalicia, o legislador optou por relativizar o
direito dos proprietarios, mormente os herdeiros, de modo que a protecdo do cénjuge
sobrepds-se aos direitos fundamentais dos demais herdeiros e outros proprietarios do bem.
Diante das graves consequéncias da incidéncia da norma, o trabalho se propde a investigar se
a protecdo que garante moradia vitalicia ao conjuge sobrevivente é adequada aos atuais
paradigmas de familias e se a redacdo atual e a aplicacdo literal do beneficio concedem
efetividade a norma, ou seja, permitem o alcance da sua finalidade.

Assim, mediante um estudo histérico da tematica, seguido da analise dos pressupostos,
do fundamento juridico do instituto, e da aplicacdo do direito real de habitacdo em outros
paises, é feita uma abordagem critica de todas as questdes polémicas no ambito do direito real
de habitacéo e dos reflexos da aplicacao literal do dispositivo.

Diante das controvérsias levantadas a pesquisa sugere caminhos interpretativos, por
meio da devida hermenéutica, e cogita, até mesmo, uma restruturacdo dogmatica mediante
alteracdo da redacdo da norma para buscar dirimir as polémicas e os reflexos da regra,
adequando o direito real de habitacdo as demandas sociais e aos atuais paradigmas do Direito

brasileiro.
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2 CONSTRUCAO HISTORICA DO DIREITO REAL DE HABITACAO

A contextualizacdo do direito real de habitacdo no ordenamento juridico, como
instituto garantidor de beneficio sucessorio ao consorte sobrevivente, depende de uma analise,

mesmo que breve, das mudancas relativas a sucessao legitima do conjuge na legislacdo pétria.

2.1 A sucessao legitima do conjuge no Direito brasileiro

Partindo-se das primeiras codificagcbes vigentes no Brasil, as ordenacdes Filipinas
trouxeram a seguinte ordem de vocacdo hereditaria, respectivamente: descendentes,
ascendentes, colaterais até o décimo grau, conjuge sobrevivente e fisco, conforme se verifica
do titulo XCIV do livro IV do Cdédigo Filipino, in verbis:

Falecendo o homem casado ab intestato, e ndo tendo parente até o décimo grau
contado, segundo o Direito Civil, que seus bens deva herdar, e ficando sua mulher
viva a qual juntamente com ela estava e vivia em casa teuda e manteuda, como
mulher com seu marido, ela seré sua herdeira universal.

E pela mesma maneira sera 0 marido herdeiro da mulher, com quem estava em casa
mantedda, como marido com sua mulher, se ela primeiro falecer sem herdeiro até o
dito décimo grau. E nestes casos ndo terdo que fazer em tais bens 0s nossos
Almoxerifes. (MENDES, 1985)

O Direito portugués manteve as tradicdes seculares do Direito romano privilegiando o
parentesco e, em primeiro lugar, a descendéncia, mas apresentou um progresso ao conceder
ao conjuge a qualidade de herdeiro do consorte, sem denominacBes, sucedendo apds 0s
parentes de décimo grau.

Mais tarde, o artigo 959 do Esboco do Cadigo Civil, elaborado por Teixeira de Freitas
em 1860/1864, ndo apresentou inovacdao no que refere a posi¢cdo do cdnjuge na ordem de
vocacdo hereditaria. O esboco manteve a sucessdo “ab intestato” prevista na codificagdo
Filipina, que possibilita a sucessdo do consorte apenas na falta de descendentes, ascendentes e
colaterais do falecido até o 10° grau, incluindo o Estado em ultimo lugar, apds o conjuge.
(FREITAS, 2002, p. 342).

Apenas em 31.12.1907, o Decreto n® 1.839, conhecido como Lei Feliciano Pena,
modificou a ordem de vocacdo hereditaria para preferir o conjuge aos colaterais e limitar o

parentesco colateral ao 6° grau.! A aludida lei representou uma significativa alteracio na

1 Art. 1° Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a successdo ab intestato ao conjuge sobrevivo, si ao
tempo da morte do outro ndo estavam desquitados; na falta deste, aos collateraes até ao sexto grao por direito
civil; na falta destes, aos Estados, ao Districto Federal, si o de cujus for domiciliado nas respectivas
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sucessdo do conjuge que, finalmente, deixou de ser preterido pelo colateral de até o décimo
grau para alcancgar a terceira posicao na ordem de vocacgéo hereditaria.

E importante ressaltar que antes da vigéncia do decreto em 1907, j& constava no
projeto primitivo do Codigo Civil, de autoria de Cldvis Bevilaqua, datado de 1899, a ordem
de vocagdo hereditéria apresentada na Lei Feliciano Pena, e mais tarde contemplada no artigo
1.603 do Codigo Civil de 1916 (BEVILAQUA, 1899). A necessidade de adequagido ao
contexto familiar, com o reconhecimento da importancia do conjuge como membro da

familia, motivou o texto proposto com a seguinte justificativa:

Posta a margem esta sucessdo excepcional do aforamento vitalicio, a organizacéo
dos grupos sucessiveis por forca da lei, que nos veio do Cadigo visigotico e se acha
exarada nas OrdenacBes Filipinas, se tinha o mérito da simplicidade, pecava,
visivelmente por ndo dar a colocacdo devida ao conjuge sobrevivente. Os cOnjuges
devem achar-se numa situagdo tal que, pela forga vinculadora dos sentimentos
afetivos e pela harmonia dos interesses, possam apresentar-se como uma
individualidade bioldgica, embora composta. (BEVILAQUA, 1899, p. 134)

O Cddigo Civil de 1916 manteve a ordem trazida pela Lei de 31.12.1907 e destinou ao
cbnjuge o terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditéria, excluindo da redacdo apenas a
previsdo que limitava a classe colateral ao 6° grau, conforme artigo 1.603% do mencionado
diploma. Salienta-se que na codificacdo de 1916, o cdnjuge ndo estava inserido no rol de
herdeiros necessarios, conforme disposto no artigo 1.721,% podendo ser privado da sucessio
mediante disposi¢do testamentéria. Assim, na vigéncia do Cddigo de 1916, o consorte SO
sucederia se 0 de cujus ndo deixasse descendente ou ascendente vivo e se nao tivesse
destinado a integralidade do patriménio a terceiro, mediante testamento. Importante

mencionar que havia relativo amparo legislativo ao consorte, uma vez que o cOnjuge

circumscripgdes, ou a Unido, si tiver o domicilio em territorio ndo incorporado a qualquer dellas.
Art. 2° O testador que tiver descendente ou ascendente succesivel sé podera dispor de metade dos seus bens,
constituindo a outra metade a legitima daquelles, observada a ordem legal.
Art. 3° O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente, ndo impede que o testador determine que
sejam convertidos em outras especies 0s bens que constituirem a legitima, prescreva-lhes a
incommunicabilidade, attribua & mulher herdeira a livre administracdo, estabeleca as condi¢bes de
inalienabilidade temporaria ou vitalicia, a qual ndo prejudicara a livre disposicdo testamentaria e, na falta
desta, a transferencia dos bens aos herdeiros legitimos, desembaracados de qualquer onus.
Aurt. 4° Esta lei obrigara desde sua data.
Aurt. 5° Ficam revogadas as disposi¢fes em contrario (BRASIL, 1907).

2 Art. 1.603. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes;
Il - aos ascendentes;
111 - a0 cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais;
V - Aos Estados, ao Distrito Federal ou a Unido. (BRASIL, Lei n° 3.071, 1916).

3 Art. 1.721. O testador que tiver descendente ou ascendente sucessivel ndo podera dispor de mais da metade de
seus bens; a outra pertencera de pleno direito ao descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos quais constitui
a legitima, segundo o disposto neste Cédigo (BRASIL, Lei n° 3.071, 1916).
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sobrevivente, casado sob o regime de comunhdo universal, regime legal a época, adquiria
metade do patriménio do falecido em virtude da meagéo.

A protecdo patrimonial ao coOnjuge estava instituida apenas para aqueles que
adotassem o regime legal de bens. Os consortes que optassem por outros regimes poderiam
ficar completamente desamparados, sem recebimento de qualquer patriménio, caso o conjuge
falecido deixasse descendéncia ou ascendéncia, ou mesmo disposicao testamentaria.

Em 1943, o Decreto-Lei n® 5.187/1943 alterou o artigo 17 do Decreto n°® 3.200/1941,
conhecido como Lei de Protecdo a Familia, conferindo a mulher casada com estrangeiro em
regime diverso da comunh&o universal o usufruto vitalicio de uma parte dos bens deixados,

no caso de morte do marido, in verbis:

Art. 17. A brasileira, casada com estrangeiro sob-regime que exclua a comunhao
universal cabera, por morte do marido, o usufruto vitalicio de quarta parte dos bens
deste, se houver filhos brasileiros do casal ou do marido, e de metade, se ndo os
houver. (BRASIL, Decreto-lei 5.187, 1943)

Posteriormente, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°® 4.121/1962), que acrescentou 0s
paragrafos 1° e 2° ao artigo 1.611 do Codigo Civil de 1916, introduziu no ordenamento
juridico o direito real de habitacdo. Ele também ampliou a utilizacdo do usufruto vidual,
temas que serdo mais bem abordados a seguir.

A protecdo erigida as entidades familiares pela Constituicdo de 1988 e o
reconhecimento da importancia do conjuge nas estruturas sociais foram incorporados no
Cddigo Civil de 2002 mediante uma ampliagdo dos direito sucessorios atribuidos ao consorte.

Neste contexto, notaveis modificagdes na sucessao do conjuge podem ser identificadas
no Codigo Civil de 2002. Nele, o cbnjuge passa a concorrer com 0s descendentes e
ascendentes, é incluido no rol de herdeiros necessarios e ainda tem garantido o direito real de
habitago vitalicio, independentemente do regime de bens pactuado.*

As modificacOes legislativas se devem a alteracdo do paradigma familiar que importou
em novas concepcdes da sucessao legitima. Além dos conceitos notadamente individualistas

gue fundamentam a sucessdo legitima em uma presuncao de vontade do autor da heranca e no

4 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no
regime da comunhao parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
I11 - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.
Art. 1.845. S8o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge (BRASIL, Lei n® 10.406,
2002).
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direito & propriedade, o instituto passa a encontrar respaldo, também, na perpetuidade dos
vinculos juridicos, na seguranca juridica, na solidariedade familiar e na protecdo outorgada a

familia pela constituicdo.

A familia cria vinculos estreitos entre 0s seus membros, naturalmente mais
apertados em relacdo aqueles com que se tem convivéncia muito proxima, mas que
ndo deixam de existir também, normalmente, em relacdo aos restantes até certo grau
de parentesco. Existem reciprocos afectos e deveres, hd um vinculo de solidariedade.
E a familia ndo é uma realidade transitoria, mas permanente, ndo tem existéncia
efémera: superando o tempo perpetua-se através das geracBes, constitui uma
transcendente unidade que liga o passado ao futuro. As pessoas bem formadas sao
legitimamente ciosas do bom nome da familia que herdaram e desejam legar. Isto
justifica que, pelo menos no siléncio do proprietario, os bens sejam atribuidos por
morte dele a familia — ao cdnjuge e aos parentes segundo certa ordem. A funcédo
social da propriedade manifesta-se aqui no destino familiar, nesse seu
encaminhamento post-mortem para o grupo primario de que o falecido fazia parte.
(TELLES, 1980, p. 224-225)

No contexto da solidariedade familiar, a protecdo outorgada ao conjuge pela legislagéo
firma-se na presungdo de companheirismo, de afetividade, concebendo-se 0 consorte como
familiar que possui maior proximidade e que vive por mais tempo ao lado do autor da
heranca. Assim, as modificacbes no ambito da sucessao legitima havidas até o Cadigo Civil

de 2002 consagram a valorizagdo do conjuge na familia nuclear.

2.1.1 O direito real de habitacéo na legislacdo patria

O direito real de habitacdo foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/1962), juntamente com a previsdo que estendeu a
aplicacdo do usufruto vidual ao c6njuge sobrevivente, acrescentando os paragrafos 1° e 2° ao
artigo 1.611 do Cadigo Civil de 1916.

O paragrafo 2° do artigo 1.611 do Cddigo Civil de 1916 tutelava o direito real de
habitacdo dispondo que o cénjuge sobrevivente casado no regime de comunhdo universal de
bens adquiria o direito de residir no imével da familia enquanto permanecesse viuvo, desde
que fosse o Unico bem daquela natureza a inventariar. O paragrafo 1° cuidava do usufruto
vidual, determinando que o conjuge sobrevivente casado em outro regime de bens teria direito
ao usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se o falecido deixasse filhos, e ao usufruto da

metade dos bens, se ndo tivesse filhos.®

> Art. 1.611. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessdo ao conjuge sobrevivente, se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam desquitados.
§1° O cOnjuge vilvo se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhdo universal, terd direito,



23

A finalidade do instituto era garantir certa qualidade de vida ao cénjuge sobrevivente e
ao mesmo tempo impedir que, apos o 6bito do outro conjuge, ele fosse retirado do imdvel em
que o casal residia. Diante da auséncia do instituto protetivo, se os filhos do falecido e o
conjuge sobrevivente ndo se entendessem, poderiam a qualquer tempo requerer a extin¢do do
condominio, excluindo o consorte sobrevivente do uso do imével. Todavia, com o direito real
de habitacdo, embora partilhado o imdvel entre os herdeiros, o conjuge tem garantido o direito
gratuito de moradia independentemente da existéncia de testamento a seu favor (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 856-85).

E importante observar que o Estatuto da Mulher Casada reconheceu a importancia da
mulher dentro da familia como verdadeira colaboradora no ambito conjugal e até mesmo no
mercado de trabalho, concedendo, finalmente, alguma autonomia a esposa em relacdo ao
marido. Com a vigéncia da Lei n® 4.121/62, a mulher casada deixou de ser considerada
relativamente incapaz (alteracdo do artigo 6° do Codigo Civil de 1916), conquistou
independéncia para pratica de diversos atos que antes necessitavam da autorizagdo marital,
notadamente, para o exercicio de profissdo, e para aceitar manus pablico e mandato. Desse
modo, o estatuto consagrou a posicdo da mulher casada como relevante membro da sociedade,
com relativa autonomia e com participacdo indispensavel na vida familiar e na constituicdo do
patrimoénio conjugal.

A mencionada legislagédo buscou tutelar, com o costumeiro atraso, o contexto social da
época e a situacdo ja mundialmente consolidada por meio de tratados internacionais, como a
Convencédo de Bogota, de 02 de maio de 1948, que outorgava as mulheres todos os direitos
civis concedidos ao homem, promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 31.643/52, e a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem aprovada por meio de resolucdo da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, que estabelecia a igualdade de direitos entre o
homem e a mulher em relacdo ao casamento.

Sopesando a posi¢do juridica atribuida a mulher, anteriormente, o Estatuto da Mulher
Casada pode ser considerado uma superacdo de etapa “na sua longa e aspera caminhada,
iniciada ha séculos e desenvolvida em meio de grandes vicissitudes, em prol de sua
emancipacdo. Lenta e progressivamente, foi ela quebrando os grilhdes de sua subordinagdo ao
marido” (MONTEIRO, 1990).

enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houver filho deste ou do
casal, e a metade se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus.

§2° Ao cdnjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunh&o universal, enquanto viver e permanecer viivo
sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que Ihe caiba na heranca, o direito real de habilitagdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja 0 Unico bem daquela natureza a
inventariar (BRASIL, Lei n® 3.071, 1916).
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Todavia, é preciso ressaltar que a Lei n° 4.121/62 foi de alguma forma conservadora
em relagdo a estrutura social vigente, deixando remanescerem certas desigualdades que se
refletem em diferencas juridicas entre marido e mulher (DELGADO, 1980). De fato, a
elevacdo juridica da mulher ndo foi efetiva diante da auséncia de regulamentacdo quanto as
relacOes pessoais e patrimoniais e da limitacdo estabelecida na participacdo mais direta e
intensa nos direitos e obrigagdes inerentes ao patrio poder, a tutela, e a uma ingeréncia maior
na economia doméstica (PEREIRA, 2012).

Assevera Eduardo de Oliveira Leite que a alteracédo trazida no artigo 1.611 do Cdédigo
Civil de 1916, mesmo de maneira timida, tinha como finalidade minorar o tratamento desigual
destinado até entdo as mulheres. O autor destaca ainda a utilidade na melhoria da condi¢do do
cénjuge com a introducdo do usufruto vidual e do direito real de habitacdo (LEITE, 2005).

Segundo Luciano Lopes Passarela, o instituto pretendia “garantir a0 cOnjuge uma
situacdo econdmica e emocional mais tranquila que lhe permitisse retomar o curso de sua
vida, da maneira menos tortuosa possivel, poupando-lhe, ja desde este momento, de ter que se
preocupar se vai ter onde morar” (PASSERELLI, 2005, p. 97).

Embora festejada por muitos doutrinadores, a normatizacdo do direito real de
habitagdo ao conjuge no Codigo Civil de 1916 foi alvo de severas criticas, sobretudo, em
virtude da divergéncia de tratamento havida pelos regimes de bens, conforme preleciona
Daniel Blikstein:

Em principio, como ja se disse, a idéia (sic) do legislador de 1962 era afastar a clara
inferioridade feminina prevista até entdo pelo Cddigo Civil de 1916 e legislagdo
extravagante, inclusive no que tange aos direitos civis ora existentes. (...) De
qualquer forma, o direito real de habitacdo decorrente de sucessdo hereditaria
manteve-se valido e vigente em nossa legislacdo desde 1962, até posteriores
modificages e a entrada em vigor do atual Codex Civil. Como j& foi visto, €
importante lembrar que duras criticas foram levantadas quanto a limitagdo do
referido direito real a época, que, pela lei vigente, era aplicavel apenas aos casados
na comunhao universal de bens. (BLIKSTEIN, 2012, p. 195-197)

Mais tarde, ap6s a Constituicdo de 1988, a mencionada disposicdo foi recriminada pela
limitacdo da protecdo aos conjuges, sem qualquer previsdo de concessdo do beneficio ao
companheiro sobrevivente.

De fato, frente ao reconhecimento e a protecdo outorgada as entidades familiares,
notadamente, a unido estavel, a restricdo da aplicacdo do direito real de habitacdo ao
casamento representava um retrocesso, uma incongruéncia com 0s novos paradigmas

constitucionais.
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Em 1994, atendendo aos conclames da nova ordem constitucional, a Lei n® 8.971
tutelou os direitos sucessérios do companheiro. Dois anos depois, no paragrafo Gnico do
artigo 7° da Lei n°® 9.278/1996, foi expressamente previsto o direito real de habitacdo sobre o
imovel residencial ao consorte sobrevivente, enquanto ndo constituisse nova unido ou
contraisse casamento.

A norma que reconheceu o direito real de habitacdo ao companheiro despertou
controvérsias entre 0s juristas, porquanto concedia ao companheiro beneficio previsto,
exclusivamente, para os conjuges casados sob o regime de comunh&o universal de bens. Essas
discussdes tiveram relevante reflexo na redacéo do atual Cddigo Civil, no que diz respeito ao
regime de bens dos conjuges contemplados pelo direito real de habitacéo.

Alguns anos depois, entrou em vigor a Lei n°® 10.050/2000, alterando mais uma vez o
artigo 1.611 do Cddigo Civil de 1916, para estender o direito real de habitacdo ao filho
portador de deficiéncia que o impossibilitasse para o trabalho, na falta do pai ou da mae.

Por fim, o Codigo Civil de 2002, no artigo 1.831, extinguiu o usufruto vidual e
positivou o direito real de habitacdo vitalicio ao cOnjuge sobrevivente, com a seguinte

redacéo:

Artigo 1.831 do Cddigo Civil: Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime
de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado & residéncia da familia,
desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar. (BRASIL, Lei n° 10.406,
2002)

Assim, mesmo diante das modificagdes ocorridas na sociedade, consolidadas pela
Constituicdo Federal apregoando a liberdade, a isonomia, a protecdo as novas formas de
familia e a autonomia privada, o legislador optou por proclamar uma protecdo irrestrita ao
conjuge sobrevivente, independentemente do regime de bens, deixando de contemplar o
companheiro, filho com deficiéncia e outro descendente incapaz ou mesmo necessitado.

A partir do novo Cédigo Civil, o direito real de habitagdo do cdnjuge passa a ser
ilimitado e vitalicio, conforme comparacdo apontada por Cristiano Farias e Nelson

Rosenvald:

Comparando-se o art. 1.831 do Cdédigo Civil de 2002 com o seu antecessor (art.
1.611, CC 1916), houve substancial acréscimo qualitativo do direito real de
habitacdo em favor do cbnjuge sobrevivente. Primeiro, o cdnjuge passa a desfrutar
do direito real de habitacdo, independente do regime de bens adotado no matriménio
—no CC de 1916, so caberia em prol do meeiro no regime de comunh&o universal.
Segundo, no CC de 1916, o direito de habitacdo era vidual, posto condicionada a sua
permanéncia a manutengdo da viuvez. Doravante, mesmo que 0 conjuge
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sobrevivente case novamente ou inaugure unido estavel, ndo podera ser excluido da
habitac&o, pois tal direito se torna vitalicio. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 856-
857)

De sorte que a Unica inovagdo no instituto, incontestavelmente aplaudida pelos
estudiosos, diz respeito a extensdo do beneficio aos cOnjuges sobreviventes,
independentemente do regime dos bens. No que se refere a vitaliciedade do instituto, ha
divergéncia entre os estudiosos que induz a uma reflexao sobre a razéo, as consequéncias e a
adequacdo da extensdo da protecdo. Também, no que toca a condi¢do de que seja 0 Unico
imdvel de natureza residencial a inventariar, sdo suscitadas controvérsias. Nesse contexto,
necessario resgatar as consequéncias da regra para que seja possivel avaliar a pertinéncia
dessa restricao.

Importante destacar que o artigo 1.831 do Codigo Civil também ndo menciona
qualquer limitacdo no valor do imével que sera habitado pelo consorte sobrevivente, abrindo
espaco para que seja reivindicado o direito real de habitacdo em imovel de valor vultoso.
Ademais, o artigo 1.831 do Codigo Civil deixou de contemplar o filho necessitado, com
deficiéncia, na falta de pai ou mée, e ainda os conviventes em unido estavel.

Apesar das controvérsias anteriores, o Cddigo Civil de 2002, ao regulamentar a
sucessdo do companheiro em seu artigo 1.790, ndo tratou expressamente do direito real de
habitacdo aos conviventes em unido estavel, deixando espaco para diversas interpretacfes
quanto a possibilidade de extensdo do beneficio aos companheiros.

A andlise do histdrico da evolucdo dos direitos sucessorios remete a inarredavel
concluséo de que, progressivamente, as garantias concedidas aos conjuges foram ampliadas.
O direito real de habitacdo seguiu a mesma tendéncia, majorando a protecdo do cbnjuge
diante do reconhecimento juridico da relevancia dos consortes na dinamica familiar.

Desse modo, o desenvolvimento do direito real de habitacdo corrobora a tendéncia de
ampliar os direitos sucessérios do conjuge, mas, em outra andlise, apresenta distor¢do a ordem
de protecdo sucesséria que sempre preponderou no contexto histérico da sucessdo e no
ordenamento juridico brasileiro, prestigiando em primeiro plano a descendéncia. E isso ndo

passou despercebido pelos estudiosos do tema:

Se a lei preocupou-se em ndo deixar o cOnjuge supérstite ao desabrigo, parece que
ndo teve a mesma preocupacdo com os filhos menores. E se eles ficarem ao
desabrigo? Para imaginar uma hip6tese, basta pensar nos filhos de pais separados, ja
vivendo o vardo em outro casamento ou unido estavel (para os que entendem que
ainda vigora o direito conferido na Lei n® 9.278/1996). Possuindo um unico imovel e
vindo a falecer, herdam os filhos, mas devem respeitar o direito real de habitacéo
conferido ao c6njuge (ou companheiro). Imaginando que os filhos vivessem com a
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mae, em casa alugada, e viesse a mde também a falecer, onde iriam morar? Sao
proprietarios de uma casa (ou de uma parte ideal dela), mas nela ndo podem residir.
(PASSERELLLI, 2005, p. 97)

O direito real de habitacdo, previsto na legislacdo vigente, ao garantir o uso do imével
ao conjuge sobrevivente, ndo sO estabeleceu garantia vitalicia que ndo restou previsdo para 0s
descendentes e companheiros, como concedeu preferéncia a moradia do viivo em detrimento

do exercicio pleno da propriedade pelos herdeiros do falecido.

2.2 Caracteristicas gerais do direito real de habitacao

Apresentada a evolucdo legislativa, relevante apontar algumas caracteristicas
indispensaveis para compreensdo do instituto. O direito real de habitacdo foi positivado na
parte especial do Codigo Civil, no livro do direito das sucessdes, no titulo que trata de
sucessao legitima. Entretanto, ndo ha qualquer previsdo quanto as caracteristicas do instituto
naquele livro, restando disciplinado no titulo dos direitos reais, em que apenas trés artigos
(1.414, 1.415 e 1.416)° tratam do direito de habitagdo. Em virtude da caréncia de
regulamentacdo especifica, sdo utilizadas subsidiariamente, e naquilo que ndo forem
contrarias, as disposicOes relativas ao usufruto. Mediante uma analise literal dos mencionados
dispositivos, € possivel extrair algumas caracteristicas que serdo muito Uteis para a
compreensdo do instituto.

O direito real de habitacdo pode ser instituido em favor de qualquer pessoa, por ato
unilateral de vontade, por meio de escritura publica, averbada no registro do imdvel,
testamento, e por determinacdo de lei. Salienta-se que apenas o direito de habitacdo legal sera
tratado neste trabalho em virtude da quase insubsisténcia de instituicdo da habitacéo
convencional.

Concebido por alguns com a natureza juridica de legado ex legis, o direito de
habitacdo legal, trata-se de um direito personalissimo, que, portanto, ndo ultrapassa a pessoa
contemplada, cessando com a morte do habitador. Em relacdo as despesas do imdvel, deverdo

ser aplicados os artigos 1.403 e 1.404 do Cddigo Civil, incumbindo ao habitador o pagamento

6 Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o titular deste direito néo a
pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-la com sua familia.
Art. 1.415. Se o direito real de habitacdo 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.
Art. 1.416. Séo aplicaveis a habitagdo, no que ndo for contréario a sua natureza, as disposicdes relativas ao
usufruto (BRASIL, Lei. 10.406, 2002).
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das despesas ordinarias, de conservacao do bem, prestagdes e tributos advindos do uso.

O direito real de habitagdo concede ao titular o direito de uso gratuito, com a
finalidade exclusiva de estabelecer moradia, restando vedado ao habitador o direito de alugar
ou emprestar o imdvel. De acordo com a redacdo do artigo 1.414 do Cddigo Civil, ndo parece
condizente com o instituto a exploracdo de qualquer tipo de atividade econémica no imovel.

A habitagdo refere-se a uma modalidade de uso mais especifica, que consiste no
direito de habitar gratuitamente coisa alheia, razdo pela qual se entende que a aplicacdo do
direito de habitac&o esta subordinada as disposices que versam sobre o uso.” Nesse contexto,
dispdem os artigos 1.412 e 1.413 do Cadigo Civil que o uso e a percepcao dos frutos dar-se-
4o na medida da necessidade do usuério e da sua familia, que compreende o cdnjuge, os filhos
solteiros e as pessoas de seu servico doméstico. A necessidade serd auferida mediante uma
avaliacdo da condicdo social e do lugar onde viver o usuario.

Além disso, a instituicdo do direito real de habitacdo impede a dissolucdo de
condominio porventura existente e o habitador é desobrigado do pagamento de aluguel aos
demais coproprietarios. Caso seja conferido o direito real de habitacdo a mais de uma pessoa,
aquele que residir sozinho no imével também ficara dispensado do pagamento de aluguel ao
outro beneficiario. Consoante o artigo 1.416 do Cddigo Civil, somente mediante a concessao
do direito real de habitacdo a mais de um sujeito € possivel a utilizacdo conjunta do imdvel,
pois apenas nesta hipotese o beneficiado ndo poderé obstaculizar o direito de habitar do outro.
O aludido dispositivo nao confere tal prerrogativa aos proprietarios comuns do bem, que, pela
literalidade do instituto, podem ter a posse impedida por aquele que foi contemplado com o

direito de habitacéo.

2.3 O fundamento juridico do direito real de habitacdo

A Constituicdo Federal de 1988 apregoa a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria como uma das principais finalidades da Republica Federativa do Brasil. Atendendo
as diretrizes democraticas e aos conclames sociais das novas familias brasileiras, resta
consagrada no texto constitucional a solidariedade familiar como principio implicito presente
nos artigos 227, caput, e 230, caput, que determinam a obrigacdo ndo s0 do Estado, mas
também da familia de proteger os hipossuficientes, notadamente as criancas, os adolescentes e
os idosos (BRASIL, 1988).

7 Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o titular deste direito ndo a
pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-la com sua familia.
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Para Paulo L&bo, a consolidagdo do principio da solidariedade é considerada um
grande marco paradigmatico que caracteriza a transformacdo de um Estado liberal e
individualista em um Estado democratico e social com os desafios legados pelo conturbado
século XX. “E a superacdo do individualismo juridico pela funcdo social dos direitos”
(LOBO, 2013, p. 2-3). Segundo ele, a solidariedade vai além dos ideais de igualdade formal,
projetando os principios da justica distributiva e da justica social, “estabelece que a dignidade
de cada um apenas se realiza quando os deveres reciprocos de solidariedade sdo observados
ou aplicados” (LOBO, 2013, p. 2-3).

E importante considerar que o dever de cooperagdo familiar é inequivocamente uma
obrigacdo moral e ética, uma vez que se firma em vinculos familiares e afetivos. Contudo, ndo
é possivel aspirar a uma conduta humana pautada, exclusivamente, no senso de moralidade,
sobretudo nos dias atuais, razdo pela qual se impde a solidariedade familiar com o fito de
garantir a efetividade do dever de cooperacéo e auxilio, que cada um deve ao outro no ambito
das entidades familiares. Assim, o escopo da solidariedade familiar € uma protecdo social, de
modo a criar deveres reciprocos entre 0s integrantes do grupo familiar, excluindo o Estado do
encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados ao cidaddo pela Constituicdo
Federal (DIAS, 2010, p. 67).

Em prol da solidariedade impde-se a alguns sujeitos um 6nus para protecdo dos entes
familiares que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. De acordo com Paulo Ldbo, 0
direito busca teias legais de solidariedade para proteger aqueles que sdo juridicamente
vulneraveis, por exemplo, as criancas e 0s adolescentes, 0s idosos e 0s necessitados de
alimentos (LOBO, 2013, p. 4). A partir dai, pode-se concluir que o dever de assisténcia no
ambito das familias tem como finalidade garantir um minimo existencial, resguardando,

assim, a dignidade de todos os individuos, conforme aduz Roberto Senise Lisboa:

Tal principio decorre do principio da solidariedade social (artigo 3°, inciso, I, da
CRFB) e pode ser observado sob seus angulos interno e externo (...). Contudo, se for
analisado internamente, percebe-se que cada membro componente de um
determinado grupo familiar tem a obrigacéo de colaborar para que os outros
membros da familia obtenham o minimo necessario para o seu completo
desenvolvimento biopsiquico. (LISBOA, 2002, p. 47, grifo nosso)

A prestagdo de auxilio material imposta pela solidariedade deve se limitar ao
necessario para que se estabeleca a autonomia individual, ndo podendo prevalecer diante da
independéncia financeira do beneficiado (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 51).
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Diante da imputacdo de direitos e obrigacOes a terceiros em decorréncia do preceito
solidario, é necessério indagar em quais relagGes juridicas ha solidariedade familiar. Porém,
inexiste resposta para tal questdo. Necessario, assim, uma construcdo capaz de delimitar
critérios capazes de suportar a obrigacdo de colaboracdo. Partindo-se dos dispositivos da
Constituicdo Federal e das obrigagdes previstas no Cddigo Civil emanadas do principio da
solidariedade familiar, verifica-se que as obrigacdes decorrem dos lagos bioldgicos ou
afetivos e estdo atrelados a uma hipossuficiéncia, uma necessidade do beneficiario.

Antes da promulgacdo da Constituicdo, a Unica acepcdo juridica dada a palavra
solidariedade era aquela relativa ao direito das obrigacGes que possibilitava ao credor o
recebimento da integralidade do crédito (MORAIS, 2008, p. 233). Todavia, € inegavel que o
ideal contido no principio da solidariedade ja se encontrava presente como fundamento de
diversos institutos do direito civil antes mesmo da sua consolida¢do como principio juridico,
conforme ocorreu com o direito real de habitag&o.®

O direito real de habitagéo foi introduzido com fundamento no dever de assisténcia, de
cooperacdo e de amparo mutuo entre os cdnjuges. Desse modo, pautando-se na protecdo do
cdnjuge sobrevivente que ndo poderia ficar desamparado, o dispositivo relativizou os direitos
dos herdeiros. Em suma, é o dever de solidariedade entre os consortes, advindo da presuncao
de companheirismo, que impde que terceiros fiquem privados do direito de usufruir da posse
ou mesmo do direito de residir no imével herdado para que o conjuge sobrevivente tenha o
seu direito de moradia assegurado.

A questdo € que a redacdo do artigo 1.831 ndo impds qualquer critério de necessidade
de assisténcia material que justifique a protecdo outorgada. Aventa-se a solidariedade familiar
para sustentar a garantia habitacional mesmo quando ausente a vulnerabilidade do conjuge,
distorcendo a finalidade do instituto e propiciando a mitigacao injustificavel de direito alheio,
a desigualdade e o enriquecimento sem causa.

Assim, para que uma norma se ampare na solidariedade familiar, defende-se aqui a
necessidade de cotejo da vulnerabilidade do sujeito, para que seja plausivel a protecdo em
sacrificio do direito alheio. Caso o sujeito ndo careca de recursos para a sua sobrevivéncia,
para a afirmacdo da sua autonomia individual, ndo podera apelar aos deveres decorrentes da
solidariedade, que, embora seja um relevante principio constitucional, ndo pode ser suscitado

de maneira indiscriminada, negligenciando o conteddo no qual se firma. Invocar a

8 E importante esclarecer que o sentido de solidariedade utilizado neste estudo diz respeito ao principio
constitucional atribuido as entidades familiares enquanto dever de assisténcia matua e de colaboracdo. Sempre
que se falar em obrigacdo solidaria no presente trabalho estar-se-a referindo as obrigacfes derivadas do
principio da solidariedade e ndo das obrigacdes solidarias tratadas nos artigos 264 a 285 do Cadigo Civil.
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solidariedade em situacBes em que ela é despicienda banaliza o preceito, afastando a
sociedade da promogé&o de interesses relevantes e da tdo almejada busca pela justica social.
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3 O TRATAMENTO JURIDICO DADO AO DIREITO REAL DE HABITACAO EM
OUTROS PAISES

N&o se pretende neste capitulo trazer um estudo de direito comparado, mas somente
expor a positivacdo do direito real de habitacdo atribuido ao consorte e ao companheiro
sobrevivente em outros paises. A normatizacdo do direito real de habitacdo nos paises
selecionados apresenta peculiaridades e pressupostos que serdo muitos Uteis para
compreensdo e reflexdo acerca da estrutura normativa do instituto tutelado pelo artigo 1.831
do Cddigo Civil Brasileiro. A abordagem do instituto, em cada um dos paises, sera feita
mediante uma breve andlise das caracteristicas do direito real de habita¢do, da regulamentacéo
atual do direito de moradia concedida ao conjuge sobrevivente nos respectivos cddigos civis,
e, por fim, da aplicabilidade e normatizacdo do direito de habitacdo aos conviventes em unido
de fato.

3.1 Portugal

No Direito portugués, a habitacdo trata-se de um direito real de uso especifico para
casa de morada, e encontra-se positivada nos artigos 1.484 a 1.490 do Cddigo Civil
Portugués. A legislacdo portuguesa normatiza as disposi¢des sobre uso e habitacdo em um
mesmo item, determinando a aplicacdo subsidiaria das disposicdes relativas ao usufruto.
Também prevé que a habitacdo pode ser instituida por ato de vontade ou em decorréncia da
lei, possui carater personalissimo, e impde ao habitador a responsabilidade pelas despesas
com a utilizagdo, com as reparagdes ordinarias e os impostos.® A codificacdo portuguesa traz,
expressamente, a extensdo do direito de moradia ao conjuge do habitador, aos filhos solteiros,
a outros parentes a quem sejam devidos alimentos e até mesmo as pessoas sem laco de
parentesco que, convivendo com o respectivo beneficiario, encontrem-se ao seu servico ou ao

servico das pessoas designadas, conforme artigo 1.487 do Cddigo Civil Portugués.'® Por fim,

° Artigo 1488.° (Intransmissibilidade do direito) O usuario e o0 morador usuario ndo podem trespassar ou locar o
seu direito, nem onerd-lo por qualquer modo.
Artigo 1489.° (Obrigaces inerentes ao uso e & habitacéo) 1. Se o usuario consumir todos os frutos do prédio
ou ocupar todo o edificio, ficam a seu cargo as repara¢Bes ordinarias, as despesas de administracdo e 0s
impostos e encargos anuais, como se fosse usufrutuario. 2. Se o usuario perceber s6 parte dos frutos ou ocupar
sO parte do edificio, contribuird para as despesas mencionadas no nimero precedente em propor¢do da sua
fruicdo.
Artigo 1490.° (Aplicacdo das normas do usufruto) S&o aplicadas aos direitos de uso e de habitacdo as
disposi¢des que regulam o usufruto, quando conformes a natureza daqueles direitos (PORTUGAL, 1966).

10 Artigo 1487.° (Ambito da familia) Na familia do usuario ou do morador usuario compreendem-se apenas o
cbnjuge, ndo separado judicialmente de pessoas e bens, os filhos solteiros, outros parentes a quem sejam



34

a questdo mais relevante relativa a regulamentacdo do direito real de habitagdo diz respeito a
limitacdo da concessao de uso e habitacdo as necessidades do titular, 0 que é necessariamente
atrelado a condicdo social do beneficiario, consoante se extrai dos artigos 1.484 e 1.486 da
legislacéo portuguesa.tt

No que toca ao direito sucessorio, o direito de habitacdo conferido ao cbnjuge
encontra-se previsto no artigo 2.103-A do Cdédigo Civil Portugués e determina que o cdnjuge
sobrevivente tem direito a ser beneficiado no direito de uso da casa de moradia da familia,
bem como dos mdveis e demais objetos que compdem o imovel, devendo indenizar 0s
coerdeiros pelo exercicio do direito de moradia, se o titulo recebido exceder o da sua parte
sucessoria e meagdo, se houver.!? Além disso, no dispositivo em apreco, ha previsio de
caducidade do direito, se 0 consorte deixar de habitar o imdvel pelo prazo superior a um ano,
e de expressa possibilidade de imposicdo de pagamento de caucdo ao conjuge, desde que
justificada.

O beneficio atribuido ao cdnjuge tem como finalidade resguardar a continuidade do
sobrevivo na morada do casal, e deve ser requerido até o momento da partilha de bens. O
reconhecimento do direito de habitacdo na morada do casal, no Direito portugués, é limitado,
uma vez que prevé compensacOes e condi¢Oes delimitadas. De acordo com a redacdo do
artigo 2.103-A, o direito de habitacdo, enquanto valor do patrimdnio a partilhar, é limitado a
cota parte pertencente ao beneficiario, e caso o direito supere o quinhdo que caberia ao
cbnjuge na partilha dos bens, o habitador terd que compensar o0s coproprietarios. Além disso,
a utilizacdo da casa de morada € restrita a necessidade do titular, por forca do artigo 1.484 do
Codigo Civil e interpretacdo analdgica do artigo 1.793, que regulamenta a destinacdo da

morada do casal no divorcio.t?

devidos alimentos e as pessoas que, convivendo com o respectivo titular, se encontrem ao seu servi¢co ou ao
servico das pessoas designadas (PORTUGAL, 1966).

11 Artigo 1484.° 1. O direito de uso consiste na faculdade de se servir de certa coisa alheia e haver os respectivos
frutos, na medida das necessidades, quer do titular, quer da sua familia. 2. Quando este direito se refere a casa
de morada, chama-se direito de habitacéo.

Artigo 1486.° As necessidades pessoais do usuario ou do morador usudrio sdo fixadas segundo a sua condigdo
social (PORTUGAL, 1966).

12 Artigo 2103.-A (Direito de habitagdo da casa de morada da familia e direito de uso do recheio) 1. O c6njuge
sobrevivo tem direito a ser encabecado, no momento da partilha, no direito de habitagdo da casa de morada da
familia e no direito de uso do respectivo recheio, devendo tornar aos co-herdeiros se o valor recebido exceder
0 da sua parte sucessdria e meacao, se a houver.

2. Salvo nos casos previstos no n° 2 do artigo 1093.°, caducam os direitos atribuidos no nimero anterior se o
cdnjuge ndo habitar a casa por prazo superior a um ano.

3. A pedido dos proprietarios, pode o tribunal, quando o considere justificado, impor ao conjuge a obrigacéo
de prestar cau¢do (PORTUGAL, 1966).

13 Artigo 1793.° 1. Pode o tribunal dar de arrendamento a qualquer dos conjuges, a seu pedido, a casa de morada
da familia, quer essa seja comum quer propria de outro, considerando, nomeadamente, as necessidades de cada
um dos cdnjuges e o interesse dos filhos do casal.
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Tanto o artigo 1793°, quanto o art.° 2103°-A, do Cddigo Civil, integram-se em um
conjunto de medidas de protecdo ao conjuge no ambito do direito sucessorio,
inspiradas nas alteragdes socioldgicas tendentes a transformacdo da chamada
familia-linhagem na familia nuclear ou conjugal. (GOMES DA SILVA, 1981, p.
55).

De acordo com as modificacGes havidas no artigo 1.106 do Cddigo Civil Portugués,
também se afigura possivel a garantia do direito de habitacdo mediante sucessdo do conjuge
falecido na figura contratual de arrendatario. A posicdo de arrendatario também pode ser
transmitida a pessoa com quem o falecido vivesse em unido de fato, parentes, afins e pessoas
com quem residisse em economia comum.

Na legislacdo portuguesa, ha regulamentacéo especifica para concessdo do direito de
habitacdo aos conviventes em unido de fato.!* De acordo com o artigo 1° da Lei n° 7/2001, a
unido de fato é “a situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam
em condicBes andlogas as dos conjuges ha mais de dois anos” (PORTUGAL, 2001). A
sistematizacdo da habitagdo ao companheiro na referida lei mostra-se mais detalhada e
bastante divergente do direito da moradia atribuido ao cénjuge no artigo 2.103-A do Codigo

2. O arrendamento previsto no nimero anterior fica sujeito as regras do arrendamento para habitagcdo, mas o
tribunal pode definir as condi¢fes do contrato, ouvidos os c6njuges, e fazer caducar o arrendamento, a
requerimento do senhorio, quando circunstancias supervenientes o justifiquem.
3. O regime fixado, quer por homologacdo do acordo dos conjuges, quer por decisdo do tribunal, pode ser
alterado nos termos gerais da jurisdicdo voluntéaria.

14 Lei n° 7/2001, de 11/05. Artigo 5.° Proteccdo da casa de morada da familia em caso de morte.
1 - Em caso de morte do membro da unido de facto proprietario da casa de morada da familia e do respectivo
recheio, 0 membro sobrevivo pode permanecer na casa, pelo prazo de cinco anos, como titular de um direito
real de habitacéo e de um direito de uso do recheio.
2 - No caso de a unido de facto ter comecado ha mais de cinco anos antes da morte, os direitos previstos no
namero anterior sdo conferidos por tempo igual ao da duracdo da unido.
3 - Se 0os membros da unido de facto eram comproprietarios da casa de morada da familia e do respectivo
recheio, 0 sobrevivo tem os direitos previstos nos nimeros anteriores, em exclusivo.
4 - Excepcionalmente, e por motivos de equidade, o tribunal pode prorrogar os prazos previstos nos nimeros
anteriores considerando, designadamente, cuidados dispensados pelo membro sobrevivo a pessoa do falecido
ou a familiares deste, e a especial caréncia em que o0 membro sobrevivo se encontre, por qualquer causa.
5 - Os direitos previstos nos nlimeros anteriores caducam se o interessado ndo habitar a casa por mais de um
ano, salvo se a falta de habitacdo for devida a motivo de for¢a maior.
6 - O direito real de habitacéo previsto no n° 1 ndo é conferido ao membro sobrevivo se este tiver casa
propria na area do respectivo concelho da casa de morada da familia; no caso das areas dos concelhos
de Lisboa ou do Porto incluem-se os concelhos limitrofes.
7 - Esgotado o prazo em que beneficiou do direito de habitacdo, o membro sobrevivo tem o direito de
permanecer no imovel na qualidade de arrendatério, nas condi¢bes gerais do mercado, e tem direito a
permanecer no local até a celebracdo do respectivo contrato, salvo se os proprietarios satisfizerem os requisitos
legalmente estabelecidos para a dentincia do contrato de arrendamento para habitacdo, pelos senhorios, com as
devidas adaptaces.
8 - No caso previsto no ndmero anterior, na falta de acordo sobre as condi¢fes do contrato, o tribunal pode
fixa-las, ouvidos os interessados.
9 - O membro sobrevivo tem direito de preferéncia em caso de alienagdo do imovel, durante o tempo em que 0
habitar a qualquer titulo.
10 - Em caso de morte do membro da unido de facto arrendatario da casa de morada da familia, o0 membro
sobrevivo beneficia da proteccao prevista no artigo 1.106.° do Codigo Civil (PORTUGAL, 1966).
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Civil Portugués.

Inicialmente se verifica que o exercicio do direito de habitacdo nas unifes de fato tem
prazo preestabelecido, conforme item 1 e 2 do artigo 5° da Lei n°® 7/2001, de 11/05, ou seja, 0
prazo € de cinco anos para as unides com menos de cinco anos de duracdo. Para aquelas
unibes que se estabeleceram em periodo superior a cinco anos, o direito de habitacdo
perdurard pelo mesmo prazo que durou a unido; todavia, em circunstancias especiais, esses
prazos poderao ser prorrogados pelo julgador. Salienta-se que a caducidade do direito prevista
para as unides de fato pode ser afastada mediante motivo de forca maior.

Além disso, hé vedacdo expressa a concessdo do beneficio se o convivente em unido
de fato tiver casa prdépria na mesma area do municipio da casa de moradia da familia. Ora, nas
areas de Lisboa ou do Porto também sdo incluidos os municipios limitrofes (item 6 do artigo
5°), consoante asseverado pela Relatora Silvia Pires, no acorddo do Tribunal da Relacdo de

Coimbra:

O legislador de 2010, tendo em atengdo que a atribuicdo deste direito real onera o
direito de propriedade dos sucessores do membro da unido de facto falecido, numa
composicao de interesses contrapostos, entendeu excluir aquele direito nas situagdes
em que o membro sobrevivo dispunha de uma casa prépria, com uma localizacdo
préxima, onde podia estabelecer a sua habitacdo. (PORTUGAL, 2013, p. 4)

Embora a atribuicdo do direto de habitacdo ao cbnjuge esteja subordinada a
necessidade, sem davida, a vedacdo a concessdo do direito de habitacdo ao convivente em
unido de fato que possui imovel residencial na localidade demonstra uma evolucao legislativa,
um reflexo da positivacdo do pressuposto necessidade, ndo mais como critério subjetivo para
atribuicdo do direito de habitacdo, merecendo destaque ante a escorreita racionalizacdo do
instituto.

Pelo exposto, mediante um breve estudo do direito real de habitacdo no Direito
portugués, pode-se concluir que o instituto possui a mesma finalidade do dispositivo contido
no artigo 1.831 do Cdédigo Civil Brasileiro, qual seja a de resguardar a moradia do cénjuge ou
companheiro sobrevivente. Entretanto, a legislacdo portuguesa revela uma preocupacao com a
utilidade da norma e com o resguardo do direito de propriedade e de heranga, positivando a
necessaria mitigacdo do direito de moradia do titular e do direito de propriedade dos
herdeiros, mediante limitacdo do direito de habitacdo as necessidades do beneficiario e
compensagdo aos coproprietarios da parte da heranca que lhes foi privada pela instituicdo da

habitacéo.
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3.2 Argentina

O antigo Cddigo Civil Argentino tratava do direito real de habitacdo em seus artigos
2.948 a 2.969, utilizando subsidiariamente as disposicdes relativas ao usufruto.® Trazia uma
limitacdo ao direito de uso e habitacdo as necessidades do habitador e da sua familia, que
incluia os filhos, os funcionarios necessarios e também as pessoas que viviam com 0 USUArio
ou habitador a data da constituicdo do uso ou da habitacéo, e as pessoas a quem o beneficiario
devia alimentos.*®

No novo Codigo Civil e Comercial Argentino, o direito real de habitacdo foi
positivado nos artigos 2.158 a 2.161,}” como direito personalissimo intransmissivel por
qualquer ato, que se submete a aplicacdo subsidiaria das disposi¢cdes relativas ao uso e ao
usufruto, e impde expressamente a obrigacdo do habitador de arcar com 0s impostos,
contribuicBes e reparacbes do imovel. A restricdo da habitacdo a necessidade tratada no
coédigo anterior foi extirpada da codificacdo vigente, inexistindo tal pressuposto na atual
legislacao.

O direito de habitacdo destinado ao cdnjuge sobrevivente por ocasido da morte do

consorte encontrava-se previsto no artigo 3.573® do Cddigo revogado e tutelava um direito

15 Art. 2.948. El derecho de uso es un derecho real que consiste en la facultad de servirse de la cosa de otro,
independiente de la posesion de heredad alguna, con el cargo de conservar la substancia de ella; o de tomar
sobre los frutos de un fundo ajeno, lo que sea preciso para las necesidades del usuario y de su familia. Si se
refiere a una casa, y a la utilidad de morar en ella, se Ilama en este Cadigo, derecho de habitacién.

Art. 2.949. El uso y la habitacion se constituyen del mismo modo que el usufructo, con excepcion de no haber
uso legal o establecido por las leyes (ARGENTINA, 1871).

16 Art. 2.953. El uso y la habitacién se limitan a las necesidades personales del usuario, o del habitador y su
familia, segun su condicién social. La familia comprende la mujer y los hijos legitimos y naturales, tanto los
que existan al momento de la constitucion, como los que naciesen después, el nimero de sirvientes necesarios,
y ademas las personas que a la f constitucion, como los que naciesen después, el nimero de sirvientes
necesarios, y ademas las personas que a la fecha de la constitucion del uso o de la habitacion vivian con el
usuario o habitador, y las personas a quienes éstos deban alimentos (ARGENTINA, 1871).

17 Articulo 2.158. Concepto. La habitacion es el derecho real que consiste en morar en un inmueble ajeno
construido, o en parte material de él, sin alterar su sustancia. El derecho real de habitacion sélo puede
constituirse a favor de persona humana.

Articulo 2.159. Normas supletorias. Se aplican a la habitacion las normas del Titulo IX de este Libro, a
excepcidn de las disposiciones particulares establecidas en el presente.

Articulo 2.160. Limitaciones. La habitacion no es transmisible por acto entre vivos ni por causa de muerte, y el
habitador no puede constituir derechos reales o personales sobre la cosa. No es ejecutable por los acreedores.
Articulo 2.161. Impuestos, contribuciones y reparaciones. Cuando el habitador reside sélo en una parte de la
casa que se le sefiala para vivienda, debe contribuir al pago de las cargas, contribuciones y reparaciones a
prorrata de la parte de la casa que ocupa (ARGENTINA, 2015)

18*Articulo 3.573 BIS. Si a la muerte del causante éste dejare un solo inmueble habitable como integrante del
haber hereditario y que hubiera constituido el hogar conyugal, cuya estimacion no sobrepasare el indicado
como limite maximo a las viviendas para ser declaradas bien de familia, y concurrieren otras personas con
vocacion hereditaria 0 como legatarios, el conyuge supérstite tendrd derecho real de habitacion en forma
vitalicia y gratuita. Este derecho se perdera si el conyuge supérstite contrajere nuevas nupcias (ARGENTINA,
1871).
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real de moradia, limitado a condicdo de viuvez do beneficiario, sobre o imdvel onde se

constituiu o altimo domicilio conjugal.

O artigo citado que prevé o direito real de habitacdo como fundamento para
indivisdo temporaria em favor do conjuge sobrevivo sujeita o reconhecimento do
mesmo as seguintes condic¢des: a) que se trate de imoével onde tenha sido constituido
o lar conjugal a ep6ca da morte; b) que o falecido ndo tenha deixado outro imdvel
habitavel; ¢) que o valor do imdvel ndo ultrapasse o limite maximo para que uma
casa possa ser declarada bem de familia; d) que o conjuge ndo contraia novas
nlpcias; e e) que o cdnjuge sobrevivo concorra com outros herdeiros ou legatarios.
(BORDA, 1991, p. 191, tradug&o nossa).'®

Assim, pela literalidade do aludido artigo, pode-se extrair alguns pressupostos
exigidos pelo codigo revogado para concessdo do direito real de habitacdo. O primeiro deles €
que o falecido tivesse deixado, no acervo hereditario, somente um imovel residencial, em
condicdes de habitabilidade, cujo valor ndo ultrapassasse 0 montante estabelecido para que a
habitacdo fosse considerada bem de familia. O segundo é que a concorréncia do bem se
limitasse aos herdeiros e legatarios. E o ultimo é que o consorte sobrevivente ndo contraisse
novas napcias. O exercicio do direito de habitacdo pelo cdnjuge sobrevivente dava-se a titulo
gratuito, ndo admitindo que os herdeiros reclamassem qualquer compensacdo pelo uso
exclusivo da propriedade.

Relevante esclarecer que, de acordo com o artigo 34 da Lei n° 14.394,% de 1954, para
que fosse possivel a constituicdo do bem de familia, o valor do imdvel ndo poderia exceder as
necessidades de sustento e habitacdo da familia. O limite do montante do imdvel deveria ser
regulamentado nas respectivas jurisdicdes do bem. Desse modo, cada localidade elegia um
parametro proprio, na maior parte delas o valor era atrelado a certa quantidade de salarios
(MOISSET DE ESPANES, 2003, p. 9-10).

A despeito do inequivoco carater protetivo do artigo 3.573 do codigo revogado, a
violacgdo dos direitos dos herdeiros ocasionada pela tutela da moradia ao conjuge sobrevivente
era alvo de inquietacdo pelos estudiosos do tema. Ha defensores da tese de que a aplicacdo do
instituto deve se subordinar a uma interpretacdo adequada da boa-fé, da moral e dos bons

costumes, com o fito de se evitar que a concessdo do direito de habitacdo represente um

19 «El articulo citado que prevé el derecho real de habitacién, como causal de indivisidn temporaria a favor del
conyuge supérstite, sujeta el reconocimiento del mismo a las siguientes condiciones: a) que se trate del
inmueble en que hubiera estado constituido el hogar conyugal a la época del deceso; b) que el causante no
hubiera dejado otro inmueble habitable; c) que el valor del inmueble no pase del que constituye el limite
maximo para que una vivienda pueda ser declarada bien de familia; d) que el cdnyuge no contraiga nuevas
nupcias; y e) que el conyuge supérstite concurra con otros herederos o legatarios” (BORDA, 1991, p. 191).

2 Articulo 34. Toda persona puede constituir en “bien de familia” un inmueble urbano o rural de su propiedad
cuyo valor no exceda las necesidades de sustento y vivienda de su familia, segiin normas que se estableceran
reglamentariamente (ARGENTINA, 1954).
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privilégio injustificado do conjuge supérstite em detrimento dos herdeiros, que seriam
prejudicados pela restricdo no seu direito (STAROPOLI; MILLAN, 2010, p. 188-190).
Alguns estudiosos, nessa mesma direcdo, vao além, aduzindo que, diante desse conflito de
interesses, a incidéncia do instituto deve se dar, apenas, em carater excepcional (CANTORE;
MONJO, 2012, p. 33).

Corroborando o entendimento explicitado, vale transcrever trechos da decisdo
proferida pela Corte Civil e Comercial n® 4 de Buenos Aires. Trata-se de acdo ajuizada pelo
conjuge sobrevivente, requerendo o reconhecimento do direito de habitacdo. O pedido foi
contestado pelas filhas da falecida e do requerente ao argumento de que o pai passou a viver
em concubinato e que, em decorréncia da dificil relacdo entre a concubina e a filha mais nova,
de 14 anos, que sofria de diabetes, a menina foi compelida a deixar o lar conjugal e a viver
com a irm& mais velha.

A primeira instancia julgou improcedente o pedido do autor ao fundamento de que o
concubinato é situacdo similar ao casamento e, portanto, enseja a extingdo do beneficio.
Proposto recurso, a Camera de Apelacdo da Corte Civil e Comercial n° 4 de Buenos Aires
proferiu decisdo superando a discussao sobre a atribuicdo de condi¢cdo analoga ao casamento a
relacdo concubindria. A decisdo pautou-se na hermenéutica juridica mediante uma na analise
de principios no caso concreto, negando provimento ao recurso do autor/recorrente ao
argumento de que a constituicdo do direito de habitacdo ao c6njuge sobrevivente afrontou o
direito de moradia e de uma existéncia digna das demais herdeiras, constituindo, naquele

caso, abuso de direito, ndo podendo, pois, subsistir; in verbis:

Portanto, sem avancar na descricdo dos problemas de convivéncia que se descrevem
como fundamento da medida, resulta notavel que o direito de permanecer em casa,
solicitado por Brandan, deve ser conciliado com o direito sucessorio de suas filhas,
que também merecem protecdo do ordenamento e tém o direito a uma habitacdo
digna, cujo acesso poderia ser facilitado com a sua parte da heranga. (...)

Aquela decisdo do autor de levar a sua concubina ao imével da Rua Formosa 99,
como afirmou, foi determinante para a exclusdo de sua filha do lar familiar -
pretende agora ser recompensado com a postergacgdo dos direitos sucessorios de suas
filhas. Embora que em muitos casos encontrem a sua justificacdo no aspecto
assistencialista do direito, no caso supra se apresenta excessiva porque o direito real
de habitacéo é vitalicio e o autor tem apenas 57 anos de idade - aproximadamente 53
anos a data da morte da sua esposa, 0 que desvirtua o fim protetivo da norma,
pensada principalmente para vilvas / viivos de avangada idade, e longe de proteger
a situacdo habitacional de Brandan termina operando em detrimento do direito a
habitacdo da sua descendéncia, e redunda em indevido beneficio do autor que
pretende exercer um direito mais além dos limites impostos pela boa-fé, a moral e os
bons costumes. (Recurso de Apelagdo 2-58411, 2013, p. 10-11, traducdo nossa).

2L Por ello, sin avanzar en la descripcion de los problemas de convivencia que se describen como fundamento de
la medida, resulta destacable que el derecho a permanecer en la vivienda solicitado por Brandan debe
compatibilizarse con el derecho sucesorio de sus hijas, quienes también merecen la proteccion del
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Vale destacar que ndo é possivel prever se essa interpretacdo prevalecerd ante a nova
codificacdo em vigor. Com a alteracdo do Codigo Civil Argentino em 2015, o direito real de
habitacdo foi modificado, passou a ser regulamentado pelo artigo 2.383%2 do Cadigo Civil e
Comercial. O novo dispositivo manteve o carater gratuito do direito e acabou com a
caducidade por novas nupcias, tornando vitalicio o instituto. Ademais, excluiu a restri¢do de
que fosse o unico imovel residencial de propriedade do falecido, possibilitando a instituicdo
do beneficio desde que o imovel seja o ultimo domicilio conjugal, e impds como requisito que
0 imovel ndo esteja em condominio com outras pessoas, na data da abertura da sucessao.

Das modificagdes havidas, vale chamar atengéo para a exclusdo da limitagdo do valor
do imovel, possibilitando a instituicdo de residéncias de qualquer monta, 0 que se mostra
contraditério as tendéncias de relativizacdo do instituto. A vedacdo expressa a instituicdo da
habitacdo em imdvel em condominio anterior ao Obito revela uma louvavel protecdo a
propriedade de terceiros, sem vinculos juridicos anteriores ao fato gerador do beneficio. E
também a vitaliciedade do direito, que ndo mais se extingue com 0 novo casamento do
beneficiario, representando uma controversa ampliacdo do instituto, que, conforme alguns
autores, funda-se na protecdo integral outorgada a habitacdo por se tratar de um direito
humano emanado das normas de validez priméaria (FERRER; MEDINA, 2003, p. 100).

Por fim, a dltima alteracdo que merece destaque diz respeito a regulamentacdo do
direito de habitacdo aos que vivem em unido de fato, tratados no antigo Codigo Argentino
como concubinos e, na codificacdo vigente, como conviventes. No Codigo Civil anterior, ndo
havia regulamentacdo para a concessdo de efeitos juridicos as uniBes convivenciais,
conhecidas como unides estaveis no Brasil; portanto, inexistia previsao quanto a aplicagdo do

direito real de habitacdo aos conviventes. Em virtude da omissao legislativa, eram frequentes

ordenamiento y tienen derecho a una vivienda digna, cuyo acceso podria verse facilitado de contar con su
porcion de la herencia. (...)
Aquella decision del actor — de llevar a su concubina al inmueble de la calle Formosa 99 que, como se dijo,
resulté determinante de la exclusion de su hija del hogar familiar — pretende ahora coronarse con la
postergacion del derecho sucesorio de sus hijas, que si bien en muchos casos encuentra su justificacion en el
cariz asistencialista del derecho, en el sub-caso se presenta excesivo porque el derecho real de habitacion es
vitalicio y el actor sélo tiene 57 afios de edad —aproximadamente, 53 a la fecha del fallecimiento de su esposa
— lo que desvirtda el fin tuitivo de la norma pensada principalmente para viudas/viudos de avanzada edad, y
lejos de proteger la situacion habitacional de Brandan termina operando en desmedro del derecho a una
vivienda de su descendencia, y redunda en un indebido beneficio del actor que intenta ejercer un derecho mas
alla de los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres” (ARGENTINA. Recurso de
Apelacdo 2-58411, 2013, p. 10-11).

22E] art. 2383, CCyC textualmente dice: “El conyuge supérstite tiene derecho real de habitacion vitalicio y
gratuito de pleno derecho sobre el inmueble de propiedad del causante, que constituy6 el Gltimo hogar
conyugal, y que a la apertura de la sucesion no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho
es inoponible a los acreedores del causante” (ARGENTINA, 2015).
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as decisdes e posicionamentos no sentido de que o direito de habitacdo ndo seria aplicavel ao
convivente em razdo de o beneficio ter sido estabelecido exclusivamente em favor do cdnjuge
sobrevivente (FERRER; MEDINA, 2003). Essa posicdo fundamenta-se no seguinte

entendimento:

Com efeito, define-se o concubinato como toda relacdo com certo grau de
estabilidade entre um homem e uma mulher (hoje independentemente do sexo), que
coabitam publicamente aparentando vida conjugal sem haver institucionalizado na
forma de matrimonio a unido. Precisamente um dos seus tracos predominantes é o
cardter puramente fatico da relacdo, ou seja, € uma relacdo de fato, ndo
institucionalizada como o casamento, que ndo comporta direitos e deveres
matrimoniais e nem se pretende uma estabilidade baseada no vinculo
matrimonial. (PERRINO, 2006, p. 1667/1668, grifo nosso, tradugdo nossa).?®

Assim, superando o retrocesso juridico e atento a realidade das familias, o Cddigo
Civil e Comercial Argentino dedicou o titulo Ill, artigos 509 a 528, localizado no livro
segundo — Relacdes de familia — para tratar das unides convivenciais, dando reconhecimento e
outorgando uma serie de efeitos legais as unides baseadas nas relacOes afetivas de carater
singular, publicas, notdrias, estaveis e permanentes, de duas pessoas, sejam do mesmo Sexo
ou de sexo diferente, que convivam e compartilham um projeto de vida comum, conforme
artigo 509 do Cédigo Argentino em vigor.

A nova codificacdo positivou o direito de habitacio ao convivente em seu artigo 527,%
concedendo o direito de residir no imovel de propriedade do falecido onde se constituiu o
ultimo lar conjugal, desde que a casa ndo estivesse em condominio anterior ao 6bito. Limitou,
igualmente, o exercicio do direito ao prazo de dois anos, que sé pode ser invocado se 0
convivente sobrevivente ndo tiver habitacdo prépria ou bens suficientes para prover uma
moradia. Além disso, prevé que o direito pode ser extinto caso o convivente sobrevivente
constitua uma nova unido, contraia casamento ou adquira uma residéncia propria ou habitavel,

ou bens suficientes para ter acesso a moradia.

2 En efecto, se define al concubinato como toda relacion con cierto grado de estabilidad entre un varén y una
mujer (hoy independientemente del sexo) que cohabitan publicamente aparentando vida marital sin haber
institucionalizado en forma de matrimonio la unién Precisamente, uno de sus rasgos predominantes es el
cardcter puramente factico de la relacién, es decir una relacion de hecho, no institucionalizada como
matrimonio que no comporta derechos y deberes matrimoniales ni se pretende una estabilidad basada en el
vinculo matrimonial (PERRINO, 2006, p. 1667-1668).

24 Articulo 527. Atribucion de la vivienda en caso de muerte de uno de los convivientes. EI conviviente supérstite
que carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta, puede invocar el
derecho real de habitacion gratuito por un plazo maximo de dos afios sobre el inmueble de propiedad del
causante que constituyo el Gltimo hogar familiar y que a la apertura de la sucesién no se encontraba en
condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del causante. Se extingue si el
conviviente supérstite constituye una nueva unién convivencial, contrae matrimonio, o adquiere una vivienda
propia habitable o bienes suficientes para acceder a ésta (ARGENTINA, 2015).
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A redacdo do artigo 527 do Codigo Civil e Comercial Argentino objetiva a protecéo
do direito de moradia dos conviventes, com o fito de evitar que aquele que vivia no imével de
propriedade do falecido venha a ser privado da habitacdo, caso ndo seja proprietario de outro
imovel ou ndo tenha patriménio para adquirir algum. Desse modo, a regra impede que 0s
herdeiros excluam o convivente sobrevivente do domicilio conjugal depois da morte do seu
parceiro, assegurando habitacdo temporéria e gratuita. O periodo de dois anos estabelecido é o
tempo considerado razoavel para que o convivente sobrevivente reorganize a sua vida e a sua
situacdo de moradia e representa uma notavel diferenca com relacdo ao beneficio atribuido ao
cbnjuge, que tem direito de habitacédo vitalicio (CARAMELO; PICASSO; HERRERA, 2015).

As demais causas de cessacdo do direito de habitacdo previstas para as unides
convivenciais fundam-se no principio geral do abuso de direito. Ora, se 0 convivente
sobrevivente opta por um novo projeto de vida matrimonial ou convivencial, a moradia pode
ser proporcionada pelo novo parceiro. Diante de uma nova obrigacdo de sustento reciproco,
ou do alcance de uma moradia pelos proprios meios, extingue-se o objetivo da norma inserta
no artigo 527 (CARAMELO; PICASSO; HERRERA, 2015, p. 223-224). E importante
observar que essa normatizacdo, ndo obstante se mostre bastante adequada aos modelos de
familia atual, restringiu-se as unides convivenciais, ndo abrangendo o casamento.

Diante do exposto, é possivel tecer algumas considera¢es. Embora o novo Codigo
Civil e Comercial Argentino tenha buscado ampliar a protecdo do direito de moradia do
cbnjuge, a supressdo da limitacdo quanto ao valor do imdvel onde seria instituido o direito e a
ampliacdo do beneficio a vitaliciedade parecem ter aumentado demasiadamente o espectro do
beneficio. As disposi¢des atuais possibilitam a constituicdo do direito de habitagdo em imovel
de valor vultoso e a manutencdo da moradia mesmo diante de novas ndpcias que propiciem
plenas condi¢bes ao consorte sobrevivente, e tudo isso em detrimento do eventual herdeiro.
N&o ha diavidas de que a nova regulamentacéo atribuida aos cénjuges desvirtua a intepretacéo
dada ao instituto pelo cédigo anterior, deixando de submeter a regra a um juizo de interesses e
a andlise da boa-fe.

Dessa forma, defende-se que, nesses aspectos, a redacdo anterior se mostrava mais
acertada, pois a protecdo a moradia ndo pode justificar que o conjuge sobrevivente habite em
um imovel de altissimo luxo em sacrificio ao direito sucessorio dos herdeiros e, tampouco,
pode propiciar que persista o beneficio diante da formagdo de um novo vinculo matrimonial.
Quanto a vedacdo ao direito de habitagdo em imoOvel em condominio anterior e a
desnecessidade de que seja o Unico imovel inventariado, tais modificagbes mostram-se

relevantes e adequadas.
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Quanto as unides convivenciais, inobstante a tutela dos direitos a essa entidade
familiar seja um progresso, no que se refere ao direito real de habitacdo é notavel a diferenca
entre os direitos erigidos aos conviventes e 0s destinados aos conjuges. Enquanto o direito de
moradia do cbénjuge é vitalicio, ao convivente o direito de habitacdo cessa no prazo de dois
anos, ou caso o convivente contraia matriménio, unido de convivéncia, ou adquira imovel ou
patriménio capaz de garantir-lhe a moradia. Além disso, ao convivente s é possivel invocar 0
direito se ndo tiver habitacdo propria ou bens suficientes para prover uma moradia, sendo que
para o cOnjuge inexiste qualquer exigéncia. Portanto, excluindo-se o prazo de permanéncia de
dois anos, as demais condigdes atribuidas aos conviventes mostram-se razoaveis, uma vez que
condicionam a concessao e a manutencdo do beneficio, a efetiva necessidade do convivente
sobrevivente e a inexisténcia de vinculo familiar que faca cessar as obrigacGes anteriores.
Questdo que foge ao entendimento € que a racionalidade utilizada na redacéo do artigo 527 do
Caodigo Civil e Comercial Argentino ndo tenha sido aplicada ao artigo 2.383 do mesmo
diploma.

3.3 Chile

O direito de habitacdo chileno é previsto nos artigos 811 a 819 do Cadigo Civil como
um direito real, identificado como o uso de uma casa e a utilidade de residir nela,?® e emprega,
subsidiariamente, as disposi¢cdes relativas ao usufruto. Além disso, limita o uso as
necessidades do habitador e da sua familia, que compreende o cbnjuge, os filhos e ainda
abrange as pessoas que viviam na mesma residéncia e a custa do falecido, bem como aquelas
pessoas a quem se deviam alimentos.?

De acordo com o artigo 818 do Cadigo Civil Chileno, a habitacdo deve ser exercida
pelo cdnjuge sobrevivente com a devida moderacdo e cuidado. Como responsavel pela
manutencdo do imdvel, o consorte é obrigado a contribuir com a despesa ordinaria de

conservacio e cultivo, e ainda proceder a divisdo do lucro auferido.?’” Por fim, informa o

25 Art. 811. El derecho de uso es un derecho real que consiste, generalmente, en la facultad de gozar de una parte
limitada de las utilidades y productos de una cosa. Si se refiere a una casa, y a la utilidad de morar en ella, se
Ilama derecho de habitacion (CHILE, 1855).

% Art. 815. El uso y la habitacion se limitan a las necesidades personales del usuario o del habitador. En las
necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden las de su familia. La familia comprende al
conyuge Y los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion, como los que sobrevienen después, y
esto aun cuando el usuario o el habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la
constitucion. Comprende asimismo el nimero de sirvientes necesarios para la familia. Comprende, ademas, las
personas que a la misma fecha vivian con el habitador o usuario y a costa de éstos; y las personas a quienes
éstos deben alimentos (CHILE, 1855).

27 Art. 818. El usuario y el habitador deben usar de los objetos comprendidos en sus respectivos derechos con la



44

artigo 819 que se trata de um direito intransmissivel, inadmitindo qualquer tipo de cesséo,
comodato ou locacdo, sendo permitida, apenas, a cessdo dos frutos para suprimento das suas
necessidades pessoais.?®

As causas para extincdo do direito de habitacdo sdo as mesmas enumeradas para o
usufruto e encontram-se previstas nos artigos 806 a 809 da codificacdo em vigor. Merece
destaque a possibilidade de extingdo do direito de habitacdo pelo descumprimento das
obrigacGes do habitador de maneira gravosa, ou por causar deterioracdo consideravel ou dano

no imovel atribuido:%®

O Cadigo Chileno prevé expressamente que, se o titular faltar a suas obrigagdes em
matéria grave ou causar danos consideraveis a coisa, 0 nu-proprietario tem o direito
de pedir que o juiz declare a extingdo do usufruto (uso ou habitacdo) por sentenca
judicial (art. 809). (CORRAL TALCIANI, 2001, p. 41, traduc&o nossa).*

No artigo 1.337 do Cddigo Civil Chileno foi sistematicamente apresentado o
regramento para divisdo dos bens entre os beneficiados com a heranca, de modo a evitar a
intervencdo judicial para tanto. Em 1998, a Lei n° 19.885 alterou o Codigo Civil e substituiu o
numero 10 do artigo 1.337, atribuindo ao conjuge prioridade na habitacdo no imovel conjugal,

pelas razdes abaixo explicitadas:

A reforma tem por objeto fazer justica com o c6njuge que se vé exposto, no
momento da morte do seu conjuge, as vicissitudes de uma partilha em que filhos,
noras e genros defendem os seus interesses, sem levar em conta a sorte deste,
retirando-lhe, por vezes, dos bens onde viveu por anos na companhia do falecido. A
figura consagrada nas novas normas contribui, sem divida, para proteger o conjuge
sobrevivente dessas vicissitudes, postergando, nada mais, o direito dos filhos a uma
posterior e definitiva distribuicdo. (SANCHEZ, 1999, p. 143, tradug&o nossa).*!

moderacion y cuidado propios de un buen padre de familia, y estan obligados a contribuir a las expensas
ordinarias de conservacién y cultivo, a prorrata del beneficio que reporten. Esta Gltima obligacion no se
extiende al uso o a la habitacion que se dan caritativamente a personas necesitadas (CHILE, 1855).

28 Art. 819. Los derechos de uso y habitacion son intransmisibles a los herederos, y no pueden cederse a ningun
titulo, prestarse ni arrendarse. Ni el usuario ni el habitador pueden arrendar, prestar o enajenar objeto alguno
de aquellos a que se extiende el ejercicio de su derecho. Pero bien pueden dar los frutos que les es licito
consumir en sus necesidades personales (CHILE, 1855).

2 Art. 809. El usufructo termina, en fin, por sentencia de juez que a instancia del propietario lo declara
extinguido, por haber faltado el usufructuario a sus obligaciones en materia grave, o por haber causado dafios o
deterioros considerables a la cosa fructuaria. El juez, segin la gravedad del caso, podréd ordenar, 0 que cese
absolutamente el usufructo, o que vuelva al propietario la cosa fructuaria, con cargo de pagar al fructuario una
pensién anual determinada, hasta la terminacion del usufructo (CHILE, 1855).

30 El Codigo chileno prevé expresamente que, si el titular ha faltado a sus obligaciones en materia grave o ha
causado dafios o deterioros considerables a la cosa, el nudo propietario tiene derecho a pedir que el juez
declare la extincion del usufructo (uso o habitacion) por sentencia judicial (art. 809) (CORRAL TALCIANI,
2001, p. 41).

31 La reforma tiene por objeto hacer justicia con un conyuge que se ve expuesto, al momento del fallecimiento de
su conyuge, a las vicisitudes de una particion en que hijos, nueras y yernos, defienden sus intereses sin tomar
debidamente en cuenta la suerte de éste, despojandolo, en ocasiones, de los bienes en que ha vivido por afios,
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O que merece atengdo na legislacdo chilena, no tocante a protecdo da moradia erigida
ao conjuge, é que o direito de habitacdo na residéncia do casal ndo € um direito absoluto e
principal. Trata-se de um direito subsidiario que s6 sera concedido ao conjuge caso a cota
hereditéria recebida ndo seja suficiente para aquisicdo da propriedade do imovel utilizado
como lar conjugal. De acordo com a legislacéo, inicialmente, atribui-se uma preferéncia ao
conjuge sobrevivente para utilizar a sua cota hereditaria para aquisicdo da propriedade do
imovel utilizado como residéncia principal do casal. Apenas no caso de o patrimonio herdado
ser insuficiente é que o consorte poderd se valer do direito de habitagdo, para continuar
residindo no imovel, gratuita e vitaliciamente.3?

De fato, ha na codificacdo chilena uma preocupacdo com a moradia do conjuge,
entretanto, a preservacdo do direito de habitacdo do consorte no domicilio conjugal ocorre,
prioritariamente, por meio da aquisi¢cdo da propriedade do bem. Tal previsdo evita que o
conjuge se valha do direito de habitacdo caso receba patrimonio suficiente para adquirir o
domicilio conjugal, buscando afastar a possibilidade de restricio em imoOvel em
copropriedade.

O direito real de habitacdo no Cddigo Civil Chileno deve ser constituido na principal
morada do casal e ndo impde limitacdo ao valor do bem, podendo ser imposto em imével de
qualquer monta.

No tocante as unides de fato, ndo ha qualquer regulamentacdo garantindo direitos
sucessorios aos concubinos, como sdo chamados no Direito chileno, e os Tribunais
manifestam-se contrariamente a extensdo dos direitos concedidos aos cénjuges aos

concubinos, por interpretacdo analégica:

en compafiia del causante. La figura consagrada en las nuevas normas contribuye, sin duda, a proteger al
cényuge sobreviviente de esos avatares, postergando, nada mas, el derecho de los hijos para una posterior y
definitiva distribucion (SANCHEZ, 1999, p. 143).

32 Art. 1337. El partidor liquidara lo que a cada uno de los cosignatarios se deba, y procedera a la distribucion de
los efectos hereditarios, teniendo presentes las reglas que siguen:
10. Con todo, el cdnyuge sobreviviente tendra derecho a que su cuota hereditaria se entere con preferencia
mediante la adjudicacion en favor suyo de la propiedad del inmueble en que resida y que sea o haya sido la
vivienda principal de la familia, asi como del mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del
patrimonio del difunto.
Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del conyuge, éste podra pedir que sobre las cosas
que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya en su favor derechos de habitacion y de uso, segin la
naturaleza de las cosas, con caracter de gratuitos y vitalicios.
El derecho de habitacion no sera oponible a terceros de buena fe mientras no se inscriba la resolucién que lo
constituye en el Registro del Conservador de Bienes Raices. En todo lo no previsto, el uso y la habitacion se
regiran por lo dispuesto en el Titulo X del Libro Il. EI derecho a la adjudicacion preferente de que habla esta
regla no puede transferirse ni transmitirse (CHILE, 1855).
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E claro que no estado atual da nossa jurisprudéncia é impensavel que possa ser
aplicado ao convivente, por analogia, as normas previstas para o conjuge (mesmo no
caso de convivéncias prolongadas sem casamento paralelo). E, ademais, resulta
provavelmente muito saudavel, de uma perspectiva mais geral da aplicacdo judicial
da lei, que assim seja. Em outros termos, no Chile ha nula possibilidade de se aplicar
analogicamente ao concubino sobrevivente as disposices relativas ao cdnjuge
sobrevivente. (VARAS BRAUN, 2010, p. 14, tradugio nossa).*

Em razdo da sua antiguidade, a codificacdo chilena, embora tenha sofrido algumas
modificagbes, mostra-se retrograda, sobretudo no que diz respeito a omissdo relativa a
situacdo juridica dos companheiros (concubinos), merecendo critica nesse aspecto. Quanto a
tutela da moradia ao cOnjuge sobrevivente, a prioridade de atribuicdo da propriedade do
imovel, com aplicacdo do direito de habitacdo apenas na impossibilidade de adjudicacdo do
bem, embora careca de uma melhor construcdo, mostra-se bastante interessante para a
presente pesquisa, uma vez que procura resguardar o direito de moradia ao conjuge,

minimizando, de modo prético, a restricdo na propriedade dos demais herdeiros.

3 Es claro que en el estado actual de nuestra jurisprudencia es impensable que puedan llegar a aplicarse al
conviviente, por analogia, las normas previstas para el conyuge (ni aun en el caso de convivencias prolongadas
sin matrimonio paralelo). Y, ademas, resulta probablemente muy sano, desde una perspectiva mas general de
la aplicacién judicial de la ley, que asi sea. En otros términos, en Chile existe una nula posibilidad de aplicar
analdgicamente al concubino sobreviviente las disposiciones relativas al cényuge sobreviviente (VARAS
BRAUN, 2010, p. 14).
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4 QUESTOES CONTROVERTIDAS NO DIREITO REAL DE HABITACAO

O direito real de habitacéo, estabelecido no artigo 1.831 do Cddigo Civil, ressaltou as
falhas na redacdo, que, embora sejam pouco tratadas nas obras de direito e nas pesquisas
académicas, ocasionam relevantes impactos sociais e sequelas juridicas que serdo tratados
mediante uma analise critica do tema. Os aspectos controversos relativos a positivacao e a
interpretacdo do direito real de habitacdo serdo apresentados a partir de trés topicos que
discutem a adequacdo do instituto frente ao contexto atual, os conflitos advindos da omisséo
na redacdo da norma, e a necessidade de uma analise finalistica do dispositivo para que seja
possivel a restricdo habitacional.

4.1 A (in)adequacao do direito real de habitacédo diante dos novos paradigmas de familia

Seguindo as tradi¢bes do direito canbnico, o Codigo Civil de 1916 manteve a arcaica
concepcao da mulher submissa, dependente do esposo, sem qualquer autonomia econémica
ou profissional. O diploma preconizava que as familias s6 eram constituidas pelo casamento,
refutava a existéncia de relacionamentos paralelos e vedava o reconhecimento dos filhos
concebidos fora do casamento. No contexto de uma sociedade notadamente matrimonializada,
patriarcal, patrimonialista e conservadora, a legislacdo tinha como finalidade precipua
resguardar a propriedade e tutelar a transmissao aos legitimos herdeiros.

Diante do alcance politico e econémico erigido a instituicdo familiar, incumbia ao
Estado garantir a indissolubilidade do casamento, admitindo a possibilidade de desquite,
apenas, nos casos de comprovada culpa dos conjuges. Mais tarde, a Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, estabeleceu a indissolubilidade do
casamento como preceito constitucional, e as Constitui¢es de 1937, 1946 e 1947 sustentaram
a indissolubilidade do casamento ao tutelar, nos respectivos textos, que a familia era
constituida pelo casamento indissolvel.

As mudancas sociais decorrentes, notadamente, da consolidacdo do ingresso da mulher
no mercado de trabalho alteraram o paradigma de familia instalado; a contribuicdo da mulher
passou a ser mais efetiva e o0 marido deixou de ser o centro da familia. Pouco a pouco, a
familia patriarcal foi substituida pela familia nuclear, que promovia a individualizacéo e o

reconhecimento de cada componente da entidade.
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Da familia matrimonializada por contrato se chegou a familia informal,
precisamente porque afeto ndo é um dever e a coabitagdo uma opgdo, um ato de
liberdade. Da margem para o centro: os interesses dos filhos, qualquer que seja a
natureza da filiacdo, restam prioritariamente considerados. Igual sorte tém os
interesses dos genitores. O aspecto quantitativo cedeu lugar ao qualitativo.
(VILLELA, 1980, p. 11).

Nesse contexto, a legislacdo de 1916 deixou de dialogar com as questdes sociais
advindas dessa nova realidade, que clamava por severas mudangas, como a atribuicdo de
autonomia as mulheres, a possibilidade de dissolu¢do dos matrimdnios e o reconhecimento do
filho havido fora do casamento. Depois de intensos movimentos politicos que buscavam
corrigir as inadequacdes do cadigo, foram promulgadas leis (Lei n°® 883/49, Lei n° 7.250/84,
Lei n®4.121/62 e Lei n° 6.515/77) que promoveram a revogacdo de inumeros dispositivos do
Cadigo Civil.

Merece destaque a Lei n° 4.121/62, que extinguiu a relativa incapacidade imputada a
mulher, atribuindo-Ihe direitos, de modo a minimizar a situacdo de dependéncia e a submissao
da esposa. E importante repisar que o direito real de habitacio e o usufruto vidual foram
idealizados e tutelados por esse estatuto, em uma época em que 0 casamento era “para a vida
toda”, pois, além de ser a Unica forma legitima de familia, era indissoltvel. Naqueles tempos,
a mulher encontrava-se em situacdo de desigualdade, ainda que minorada com a vigéncia da
lei. A esposa necessitava de amparo em razao da sua incontestavel vulnerabilidade enquanto
“colaboradora”, com papel secundario no ambito familiar.

Diante do contexto social e da estrutura de familia existente, era coerente a protecéo
outorgada ao cdnjuge que permaneceu unido durante uma longa jornada, que participou da
criacdo dos filhos, que construiu toda uma vida dentro da familia. Portanto, era razoavel a
previsdo que garantia a moradia ao conjuge, casado em comunh&o universal bens, enquanto
durasse a viuvez, e o usufruto vidual dos bens aos esposados em outros regimes.

Em 1977, o divdrcio no Brasil foi regulamentado pela Lei n® 6.515/77, suprimindo o
principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial. Todavia, o procedimento ainda era
bastante complexo, visto que se restringia as condi¢des estabelecidas desde que devidamente
comprovadas, e sO era possivel uma vez. Também havia contra o divércio uma grande
relutancia por parte da sociedade conservadora da época.

Passada uma década, em 1988, a igualdade de géneros restou exaltada na Constituicdo
da Republica. As mulheres consagraram a sua independéncia e autonomia, o0 conceito de
familia ganhou novos contornos, tornando-se um nucleo, que pode ser estabelecido pelo afeto,

de promocéo da autonomia e da realizagdo pessoal de cada membro. Assim, outras formas de
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relagdes interpessoais ganharam o status de entidade familiar e o divoércio foi facilitado. Sob a
égide dos modernos fundamentos constitucionais e da autonomia privada, atrelada a
inexoravel busca individual por novas realizacdes e pela felicidade, as familias se desfazem e
se refazem, rapidamente, as relacdes se tornam mutaveis, flexiveis e efémeras.

Corroborando a nova realidade social, em 2010, a Emenda Constitucional 66 eliminou
0s requisitos de tempo e de procedimentos prévios, antes exigidos pela Constituicdo Federal,
para a concessao do divorcio. A vigéncia da emenda facilitou ainda mais o divorcio.

Em uma abordagem filosofica e até mesmo romantizada, pode-se dizer que as familias
modernas passam a ser caracterizadas pela livre escolha dos conjuges com base no amor
romantico, no laco conjugal e no aconchego do lar como reflgio contra as pressdes
cotidianas, em virtude da importancia dos filhos e do papel agregador da mulher. A relacéo
conjugal estabelecida nos dias atuais baseia-se em trocas afetivas e sexuais, na cumplicidade,
na privacidade e no dialogo, sem demarcacdo de papéis conjugais, na busca de um ideal de
preservacdo da autonomia individual, com delegagdo de autoridade, dependéncia e trocas
mutuas (CENTA; ELSEN, 1999, p. 18).

Importante ponderar que a caraterizacao das familias atuais ndo se limita a afetividade,
restando possivel a formacdo de entidade familiar por qualquer razdo que interesse aos
integrantes. Diante da autonomia privada e da liberdade no ndcleo familiar, 0 motivo do
vinculo é uma escolha subjetiva, individual, a qual ndo se pode delimitar.

A transmutacdo dos costumes familiares € corroborada por nimeros estatisticos. De
acordo com dados publicados pelo Portal Brasil, com informacgdes do IBGE e da Agéncia
Brasil, em pesquisa do Registro Civil realizada em 2014, foram registrados no Brasil 341,1
mil divorcios em 2014, enquanto em 2004 foram apurados 130,5 mil. Desse modo,
comparando-se 0 numero de divércios nos ultimos dez anos, é possivel constatar que os
nimeros mais do que duplicaram, representando um aumento percentual de 161,4%.
Também, utilizando como parametro o numero de divorcios em 1984, com menos de uma
década de vigéncia da lei do divorcio, foram contabilizados 30,8 mil divorcios (IBGE, 2016).

Mais tarde, em 1994, com as mudancas sociais proporcionadas pela nova diretriz
constitucional, foram registrados 94,1 mil casos, representando um percentual de 205,1% em
relacdo ao nimero apurado em 1984. Restou constatado que o aumento percentual de nimero
de divércios na comparacdo entre os anos de 1984 e 2014 ¢é de 1.007%. Nas Ultimas trés
décadas (de 1984 a 2014), o numero de divorcios cresceu de 30,8 mil para 341,1 mil, com a
taxa geral de divércios passando de 0,44 por mil habitantes, em 1984, para 2,41 por mil

habitantes, em 2014. Alem disso, apurado o tempo médio transcorrido entre a data do
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casamento e a da sentenca de divdrcio ou da escritura de divorcio, a pesquisa revelou a
reducdo na duracdo das relagbes conjugais; no periodo entre 1984 e 2014, o tempo de
casamento diminuiu de 19 para 15 anos (IBGE, 2016).

Os tempos sdo outros. Superado o dogma conservador, reduzida a intervencdo estatal,
a manutencdo das relagBes vincula-se exclusivamente & vontade, aos interesses e aos
sentimentos dos envolvidos, ainda que sem a atribui¢do de entidade familiar. Nesse cenario de
independéncia e autonomia dos pares, de protecdo aos direitos do filho, de igualdade de
géneros, de facilitacdo do divorcio e de legitimacdo de diversas formas de familia, outra
realidade se apresenta. Os dados estatisticos revelam um grande ndmero de relacionamentos
pouco duradouros, altas taxas de divdrcios, familias reconstituidas com a multiplicidade de
relacdes, crescimento de outros tipos de entidades familiares.

Toda a transmutacdo dos paradigmas familiares merece ser realcado para que sejam
feitas algumas digressdes. Diante da autonomia e da autodeterminacdo de cada um dos
conjuges, da transitoriedade das relagdes, dos constantes estabelecimentos e desfazimentos de
vinculos, da frequente coabitacdo entre filhos e pais de outras relacfes, passa a se questionar a
opcdo legal de concessdo ao ultimo conjuge o direito de residir vitaliciamente na antiga
morada do casal. Também a preferéncia do uso do cdnjuge, ainda que ndo necessite, em
detrimento dos demais herdeiros é duvidosa.

Quando foi introduzida a habitacdo no ordenamento juridico, os direitos a propriedade,
e a moradia dos herdeiros foram mitigados, porque, atentando aos padrées de familia comuns
a época, a restricdo do direito dar-se-ia em beneficio de um ente proximo que usualmente
dedicava a vida ao autor da heranca. Em prol da solidariedade familiar, reconhecida a época
apenas como valor juridico que ainda ndo havia sido erigida a categoria de principio
constitucional, a lei retirou o direito pleno de propriedade dos herdeiros para garantir uma
moradia ao conjuge. Todavia, diante da nova dindmica familiar, a incidéncia do direito real de
habitagdo precisa, urgentemente, dialogar com a nova realidade, que possibilita relacGes
breves com filiacdo hibrida, filhos mais velhos do que o padrasto ou a madrasta, filhos e netos
de relacionamentos distintos da mesma idade. O instituto necessita adequar-se aos novos
anseios sociais que propiciam uma multiplicidade de relagdes efémeras, superficiais ou até
mesmo descartaveis, mediante um exame atento da sociedade em mutagédo, conforme propde

Giselda Hironaka:

Assim, e porque as relacfes interparentais tém sido moldadas muito mais sobre um
patamar igualitario do que sob uma torre de poder, exclusivamente, convivem mais
produtivamente os mais velhos e mais jovens, cada um deles tendo muito o que
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ensinar ao outro reciprocamente, fazendo com que as relagdes hierarquicas, antes
baseadas na obediéncia cega aos modelos de repeticdo tradicional, cedam espago
para 0s novos paradigmas norteadores das relacbes parentais no seio da familia
contemporanea, como o afeto, o amor, a cooperacdo, a mitua protecdo e a sadia
cumplicidade entre seus membros. E ndo se trata, por certo, de apenas mais um
simples discurso de revisdo socioldgica, antropoldgica ou psicolégica o que se
registra aqui, mas sim de um convite a reflexdo, no sentido de se perceber, com
clareza, que os modelos legislados de uma sociedade em mutacdo devem estar
atentos para a necessidade de acompanharem estas mudancas, sob pena de se
tornarem anacronicos e indteis. Os cddigos da contemporaneidade devem ser tais,
portanto, que sejam ndo apenas abertos e permeaveis as novas visdes, mas que sejam
despojados de preconceitos e de rancos proprios do passado, para que contenham
regras e normas de efetiva eficacia e ajuste com o reclamo social atual.
(HIRONAKA, 2006, p. 165)

Nesse novo contexto familiar em que as pessoas buscam a realizacéo individual ou a
felicidade em suas breves unides, ndo parece plausivel a tutela da moradia vitalicia do Gltimo
conjuge sobrevivente em detrimento dos demais herdeiros, sem o devido cotejo da realidade
gue permeia o caso concreto. Atribuir o direito real de habitacdo com amparo na presuncao de
solidariedade e de hipossuficiéncia da mulher, o que subsistia nas familias tradicionais de
muitas décadas atras, € um equivocado retrocesso, que instrumentaliza e torna in6cuo o
sentido do dispositivo.

A inadequacdo do direito de habitacdo diante da configuracdo atual das familias

suscita diversas polémicas que serdo aventadas a seguir.

4.1.1 A aplicabilidade do direito real de habitacéo para os conviventes em unido estavel

A questdo mais debatida no &mbito do direito real de habitagdo nas obras de
consagrados juristas como Giselda Hironaka, Maria Berenice Dias e Zeno Veloso, e nos
julgados do Superior Tribunal de Justica, diz respeito a aplicabilidade ou nao do instituto para
0s conviventes em unido estavel.

E cedico que, até a promulgagio da Constituicio de 1988, aqueles que conviviam na
hoje intitulada unido estavel ndo possuiam qualquer protecdo juridica. Isso porque a relacéo
ndo era reconhecida como uma forma de familia legitima, muito ao revés disso, o Cddigo
Civil de 1916 conferia aqueles que viviam em situacdo similar ao casamento “irregular” a
alcunha de concubino, com posicdo menosprezada pela sociedade e tratada com enorme
preconceito.

Ocorre que, mesmo repudiada pela coletividade, o nimero de pessoas que Vviviam
nessa condicdo aumentava cada vez mais, induzindo a judicializagcdo do tema. Assim, foram

surgindo demandas judiciais, pleiteando-se os direitos advindos dessa relagdo marginalizada
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pela legislacdo brasileira. Diante da impossibilidade de reconhecimento daquela modalidade
de entidade familiar, o Supremo Tribunal Federal, por meio da Simula 380, atribuiu o status
de sociedade de fato as unides informais, passando a admitir a dissolucdo das “sociedades”
com a divisdo do patriménio adquirido conjuntamente.

Anos mais tarde, a Constituicdo de 1988 concedeu status de familia ao concubinato
“puro”, que recebeu o nome de unido estavel. Finalmente, em 1994, foi regulamentada a
unido estavel pela Lei n° 8.971/94, dois anos depois alterada pela Lei n® 9.278/96.

Em 2002, o Codigo Civil regulamentou a sucessdo do companheiro em seu artigo
1.790, tutelando um regime sucessorio diferenciado daquele atribuido ao cénjuge. No aludido
dispositivo ndo foi positivada a garantia do direito real de habitagdo ao convivente em unido
estavel, antes prevista no artigo 7° da Lei n® 9.278/1996. O artigo 1.831 do Cddigo Civil, por
sua vez, consagrou a garantia, exclusivamente, ao conjuge. Diante da omissdo contida na
legislagdo, instalou-se a controvérsia quanto a possibilidade de aplicacdo do direito real de
habitagdo ao companheiro, cedendo espaco para trés posicionamentos diversos.

A primeira corrente apregoa que a Lei n° 9.278/96 foi revogada tacitamente com a
vigéncia do Cddigo Civil de 2002, uma vez que o artigo 1.790 do Cddigo Civil regula
inteiramente a sucessdo do conjuge. Portanto, ndo se aplica ao convivente em unido estavel o
direito real de habitacéo.

De acordo com esse posicionamento, os legisladores tiveram a preocupacdo de
estabelecer todas as regras relativas a sucessdo do companheiro no artigo 1.790 do Cédigo
Civil de 2002. Ora, se ndo trouxeram previsao quanto ao direito real de habitacdo, € porque
ndo tinham a intencdo de estender o beneficio a essa modalidade de entidade familiar. O
siléncio relativo ao direito real de habitacdo na codificacdo foi proposital e teve a finalidade
de excluir os companheiros da garantia estabelecida pelo instituto (XAVIER, 2014, p. 276).
Aduz Zeno Veloso que a auséncia de previsao relativa a unido estavel ocorreu porque o
legislador, deliberadamente, ndo desejou incluir o companheiro, sendo certo que a omissao “é
sinal inequivoco desse propdsito de cortar, excluir, suprimir” (VELOSO, 2002, p. 414).

Deixando de lado o argumento que busca resgatar a intencdo do legislador, que se
mostra fragil diante da auséncia de aprofundamento na mens legis do dispositivo, 0s
defensores desta posicdo também apresentam argumento processual para sustentar a tese:
suscitando o disposto no 81° do artigo 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro que prevé a revogacdo da lei anterior na vigéncia de lei posterior que regule
inteiramente a matéria (BRASIL, 2015).
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Desse modo, uma vez que o artigo 1.790 tratou integralmente dos direitos sucessorios
do companheiro e é posterior a Lei n® 9.278/1996, imperioso concluir que a lei anterior foi
revogada tacitamente (BLIKSTEIN, 2012, p. 240). Mesmo que pareca um equivoco da
norma, para muitos, a nova lei que regulou completamente a sucessdo do companheiro
revogou tacitamente a Lei n°® 9.278/1996, e, portanto, ndo concedeu direito real de habitacéo
ao convivente em unido estavel (CARVALHO, 2013, p. 243).

Mediante uma analise meramente processual, mostra-se robusta a teoria sustentada por
essa corrente. Entretanto, em um cotejo mais abrangente que remete aos principios
constitucionais que justificam a norma e as discussfes juridicas relativas ao tratamento
normativo da unido estavel, notadamente acerca da constitucionalidade do artigo 1.790 do
Cadigo Civil, verifica-se que a tese aventada ndo oferece argumentos, deixando questdes de
grande relevancia sem resposta.

Outro posicionamento defende a vigéncia do artigo 7° da Lei n°® 9.278/96, utilizando-se
dois argumentos. O primeiro deles é que o artigo 1.790 do Cddigo Civil ndo regulou
inteiramente a matéria na lei, assim, a omisséo relativa ao direito real de habitacdo fez com
que o artigo 1.790 do Cddigo Civil ndo esgotasse a matéria atinente a sucessdo do convivente
em unido estavel, ndo podendo induzir a revogacao técita da lei especial. Portanto, diante da
auséncia de revogacdo expressa do artigo 7° da Lei n® 9.278/96 e de inexisténcia de
incompatibilidade do artigo com as disposi¢des do Cédigo Civil vigente, deve ser concedido
ao companheiro o direito real de habitacdo previsto na lei especial (GONCALVES, 2010, p.
189).

Inicialmente essa construcdo ndo se mostra razoavel, pois uma perfunctoria leitura do
artigo 1.790 do Cddigo Civil evidencia que este regulou integralmente a sucessdo do
companheiro. Talvez por essa razdo, € que os defensores dessa corrente suscitam outro
argumento que extrapola as questdes processuais, partindo da premissa de que negar o direito
real de habitacdo aos conviventes em unido estavel violaria a ordem constitucional em virtude
da restricdo aos direitos fundamentais. O direito real de habitacdo para o companheiro ja havia
sido positivado, e extirpar a protecdo, depois que a unido estavel ganhou notoriedade, seria
um verdadeiro contrassenso, seria “um reprovavel retrocesso”, de acordo com Francisco
Cahali e Giselda Hironaka, “privando 0s participes da unido estavel de varias conquistas
alcangadas com muito esfor¢o” (CAHALI; HIRONAKA, 2003, p. 228).

Utilizando essa hermenéutica para reconhecer a vigéncia da lei especial e determinar a
aplicacdo do artigo 7° da Lei n® 9.278/96, cumpre transcrever parte do voto do Ministro

Marcos Buzzi, na relatoria do Recurso Especial n® 1.156.744 provido por unanimidade:
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Nesse passo, percebe-se que o legislador desejou ampliar a incidéncia de tdo elevado
direito a todos os regimes de casamento, tendo em vista que o direito & moradia
afigura-se como uma das diversas matizes do principio da dignidade humana. Desse
modo, a ampliacdo operada pelo Cédigo Civil alarga o ambito de incidéncia do
direito em questdo e, por conseguinte, proporciona maior protecdo ao seu titular,
bem como & unidade familiar remanescente.

De outro lado, ndo se mostra razoavel compreender que a omissao legislativa teve
por fim restringir o direito real de habitacdo ao casamento. Nos tempos atuais, tanto
a jurisprudéncia constitucional quanto a doutrina especializada pugnam pela
ampliagdo e efetivacdo dos direitos fundamentais, motivo pelo qual o &mbito de
incidéncia destes tem sido alargado constantemente. Recurso Especial 1.156.744/SP.
(BRASIL, 2014).

Nessa mesma dire¢do, o enunciado 117 da | Jornada de Direito Civil, embora nédo
possua forca normativa, trouxe interpretacdo benéfica aos conviventes em unido estavel,
assinalando que o companheiro tem direito real de habitacdo, sem, contudo, explicitar o
dispositivo aplicavel, possibilitando ao intérprete apelar a lei especial ou ao Cddigo Civil:
“Art. 1831: o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por nédo ter
sido revogada a previsao da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analdgica do art.
1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88” (BRASIL, Conselho da Justica Federal, 2002).

Analisando o enunciado acima, pode-se afirmar que ele poderia embasar o
reconhecimento do direito real de habitacdo, tanto para defender a vigéncia da Lei n° 9.278/96
e a aplicacdo da lei especial, quanto para possibilitar a aplicacdo analdgica do artigo 1.831 do
Cadigo Civil ao companheiro, que é defendida pela terceira corrente. Pode-se dizer que o
enunciado em espeque parte de duas ideias distintas. A primeira sugere que a omissao do
Codigo Civil sobre o direito real de habitacdo na unido estavel ndo impede o seu
reconhecimento, pois o paragrafo Unico do artigo 7° da Lei n® 9.278/96 néo foi revogado. E a
segunda sustenta que, restando expressamente previsto o direito real de habitacdo no
casamento, inexiste justificativa para ndo assegurar o0 mesmo direito aos conviventes em unido
estavel (DIAS, 2011, p. 183).

Por fim, o dltimo posicionamento perpassa pela impossibilidade de restri¢do a direito
fundamental anteriormente reconhecido e, principalmente, pela necessidade de tratamento
isonémico as entidades familiares. Afirma a revogacao tacita da Lei n® 9.278/96, mas rechaca
o tratamento diferenciado no que tange ao direito real de habitacdo, sustentando que o
disposto no artigo 1.831 do Cddigo Civil também deve ser estendido aos conviventes em
unido estavel. Para esta corrente, as familias devem ser outorgadas as mesmas protecdes,
restando equivocada a hierarquizacdo das entidades familiares, diante da realidade social.
Desse modo, forgosa a observancia do caput do artigo 226 da Constituicdo Federal,
concedendo-se também a devida protecéo a familia constituida pela unido estavel, sob pena de
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violagdo ao mencionado preceito (GAMA, 2008, p. 5).

Embora a discussdo relativa a necessidade de tratamento igualitario entre o casamento
e a unido estavel esteja distante de consenso, tal questdo suscita uma interpretacdo mais
aprofundada do sistema juridico, mediante uma leitura da norma a luz da Constituicdo
Federal, em conformidade com os novos paradigmas do direito, conforme prelecionam Renata

Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior:

Avangou consideravelmente, mas ndo avancou bem: o atual cddigo mesclou, nessa
matéria, evolucBes e retrocessos. Isso torna imperioso reiterar, uma vez mais, a
necessidade de se tomar a Carta Magna, e seus respectivos principios normativos,
por parametros de coeréncia disciplinadora, a fim de se prezar por uma exegese
compativel com a qualidade familiar que a unido estdvel tem e com as
peculiaridades que lhe s&o inerentes. Primeiro, porém, é preciso situar a sistematica
hoje em vigor. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 280)

A legislacéo brasileira ainda caminha lentamente, mas ha um forte movimento entre os
operadores do direito na tentativa de equiparar o tratamento sucessorio entre as entidades
familiares. Essa tendéncia revela uma evolucgdo, principalmente, se confrontada com os outros
paises estudados. No que se refere ao direito real de habitacdo positivado em Portugal e na
Argentina, que tem um Codigo Civil recente, as legislacbes apresentam um tratamento
juridico atribuido ao companheiro completamente diverso daquele concedido aos conjuges.
Os beneficios previstos para os companheiros tém muito mais pressupostos e limitagcdes. No
Chile ndo ha sequer previsdo de atribuicdo de direito sucessorio ao concubino, restando
rechacadas as tentativas de equiparacdo das unides de fato aos casamentos.

A controveérsia relativa a extensdo do direito real de habitacdo ao companheiro
também se encontra distante de um consenso nos Tribunais, notadamente no Superior
Tribunal de Justica. Para melhor ilustrar os posicionamentos esposados pelo Superior
Tribunal de Justica, merece destaque a decisdo do Recurso Especial 1.249.227, de Santa
Catarina, julgado em 26/11/2013, no qual é possivel verificar, em um mesmo acordao, os trés
posicionamentos abordados.

Trata-se de Ac¢do de Inventario na qual foi determinada a desocupacdo do imovel
comum do casal pela companheira. Diante de decisdo interlocutdria proferida, foi interposto
Recurso de Agravo de Instrumento pela companheira sobrevivente pugnando pelo
reconhecimento do direito real de habitacdo em virtude da unido estvel por 14 anos. O
Tribunal de Justica de Santa Catarina negou provimento ao agravo, levando a interposicéo do
Recurso Especial. Salienta-se que o mencionado acérddo ventila outras questdes que néo

serdo abordadas neste tdpico, limitando-se a analise da questdo relativa a unido estavel.
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O relator do recurso, o Ministro Luis Felipe Salomdo, acompanhado pelo Ministro
Antoénio Carlos Ferreira, deu provimento ao recurso para conceder direito real de habitagdo a
companheira. Em seu voto, o ministro reconheceu a revogacao tacita da Lei n® 9.278/96,
sustentando a aplicacdo analdgica do artigo 1.831 aos conviventes em unido estavel com o
fundamento de que os conjuges ndo podem ter privilégios em relagcdo aos companheiros e que
a Constituicdo ndo hierarquiza as entidades, mas tdo somente prevé uma maneira de
facilitacdo da conversdo. E certo também que o §3° do artigo 226 do Cddigo Civil tem como
finalidade incluir e ndo segregar. Recurso Especial 1.249.227/SC. (BRASIL, 2014).

O Ministro Raul Aradjo, acompanhado pela Ministra Maria Isabel Galloti, negou
provimento ao Recurso Especial, para deixar de reconhecer o direito real de habitagcdo ao
companheiro, corroborando a primeira corrente apresentada, ao fundamento de que o artigo
1.790 do Codigo Civil estabelece, detalhadamente, as condi¢cdes de participacdo do
companheiro na sucessao, e que o artigo 1.831 do Cddigo Civil, que trata do direito real de
habitacdo, também ndo incluiu o companheiro ou companheira. Por essa razdo, deve ser
seguido o regramento legal que adota o direito real de habitacdo apenas para o cbnjuge
sobrevivente. Justificou ainda que a Constituicdo ndo estabelece a igualdade entre a unido
estavel e o casamento, uma vez que a Constituicdo incentiva a evolucdo desta para o
casamento. Recurso Especial 1.249.227/SC. (BRASIL, 2014).

O Ministro Marcos Buzzi, no voto de desempate, reconheceu a vigéncia da lei especial
e determinou a aplicacdo do artigo 7° da Lei n°® 9.278/96, reiterando 0 posicionamento
esposado no Recurso Especial n° 1.156.744, mencionado acima. Argumentou que a tendéncia
do Cadigo Civil de 2002 foi no sentido de ampliar a protecdo as entidades familiares, sendo
certo que nos tempos de efetivagdo dos direitos fundamentais ndo entende razoavel a restricéo
do direito real de habitacdo ao casamento. Salientou que a interpretacdo de que o direito real
de habitacdo ndo seria mais aplicavel, em virtude da sua revogacdo pelo Codigo Civil de
2002, é inadequada, implicaria retrocesso, reduzindo a abrangéncia do direito de moradia
antes concedida nos dispositivos que tratam dos direitos sucessorios aplicaveis a unido
estavel. Sendo assim, o artigo 1.790 do Cddigo Civil ndo revogou as disposices contidas na
Lei n° 9.278/96 que sdo compativeis com a lei posterior. Recurso Especial 1.249.227/SC.
(BRASIL, 2014).

Desse modo, no aludido julgado, dois ministros ndo reconheceram o direito real de
habitacdo a companheira pela auséncia de previsao legal, e dois determinaram a aplicacéo do
beneficio sustentando a interpretacdo extensiva do artigo 1.831 do Cddigo Civil, e um

concedeu o direito real de habitagdo com fundamento na vigéncia do artigo 7° da Lei n°
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9.278/1996. Diante do dissenso quanto a fundamentacdo, foi dado provimento ao recurso por
trés votos contra dois para reconhecer o direito real de habitacdo a companheira, sem,
contudo, a devida especificacdo da norma aplicavel no caso em vertente.

A decisdo foi falha ao omitir a norma que deveria ser aplicada, pois a garantia prevista
no artigo 7° da lei especial prevé que o direito recaia sobre o imovel residencial do casal, mas
ndo impde que seja o Unico imdvel residencial a inventariar. Além disso, a lei especial limita
0 beneficio ao estado de viuvez, enquanto o artigo 1.831 do Codigo Civil estabelece protecédo
vitalicia, no imovel residencial, desde que seja 0 Unico dessa natureza a inventariar. Tendo em
vista que a questdo relativa ao imovel restou superada no acorddo, persiste uma falha na
decisdo quanto a cessacdo do beneficio, que poderd ocasionar problemas praticos caso o
recorrente venha a contrair novas nupcias.

Fomentando a controvérsia instalada entre os estudiosos, os Tribunais Estaduais e até
mesmo entre os Ministros dos Tribunais Superiores, 0 Ministro Relator Roberto Barroso
proferiu voto paradigmatico no dia 30/08/2016, em decisdo que deu provimento a arguicdo de
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, nos autos do Recurso Extraordinario
878.694, para determinar a igualdade de tratamento entre os regimes sucessorios. A decisdo
do relator foi acompanhada pelos Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz
Fux, Celso de Mello e Carmen Ldcia. Os demais Ministros ainda néo proferiram o seu voto.
Recurso Extraordinario 878.694/MG. (BRASIL, 2016).

No voto do Ministro Relator Roberto Barroso, foi apresentada uma longa narrativa
sobre as modificacbes dos paradigmas familiares, a evolucdo dos direitos e garantias
atribuidos aos componentes das entidades familiares e sobre a diferenca entre o regime
sucessorio atribuido ao companheiro e aquele previsto para o conjuge. O relator acentua que é
dever do Estado garantir a protecao as entidades familiares, e reconhece que ha peculiaridades
que distinguem cada tipo de entidade familiar, por exemplo, no tocante aos efeitos da
formalizacdo do ato, restando, por essa razdo, admissivel a diferenciacdo juridica das familias,
desde que estas sejam legitimas e ndo arbitrarias. O julgador faz longas digressdes sobre o
principio da dignidade humana, da proporcionalidade e da vedacao ao retrocesso para concluir
que o tratamento diferenciado hierarquiza as entidades familiares, viola a igualdade entre as
familias e afronta os preceitos descritos. Com fulcro nesses argumentos, restou assentada a
tese do relator: “E inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre cdnjuges e
companheiros prevista no artigo 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses
de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”. Recurso
Extraordinario 878.694/MG. (BRASIL, 2016).
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Embora a decisdo em comento ainda ndo seja definitiva, o voto proferido pelo
Ministro Roberto Barroso ja é um relevante precedente para que se sustente a inaplicabilidade
do artigo 1.790 do Cddigo Civil, e a extensdo do direito previsto no artigo 1.831 do mesmo
diploma ao companheiro.

Por todo o exposto, no que toca a aplicabilidade do direito de habitagdo aos
conviventes em unido estavel, entende-se como mais plausivel o posicionamento que nao
despreza o contexto social e que interpreta o preceito, observando a sua finalidade e o seu
conteudo constitucional. Ndo se defende aqui a singela equiparacdo da unido estavel ao
casamento, mas que se busque no fundamento do instituto, independentemente da modalidade
da entidade, sustentacdo para aplicacdo da norma. Ora, se a garantia habitacional tem com
base a protecdo daquele que conviveu com o autor da heranca em virtude de uma presuncéao
de cooperacdo, de companheirismo, inexiste razdo para deixar de atribuir solidariedade a
unido estavel. O direito real de habitacdo foi estabelecido aos conviventes em unido estavel,
em 1996, e, diante da regulamentacdo e da disseminagdo cada vez mais crescente dessa
modalidade de familia, estabelecida sob os mesmos alicerces do casamento, significaria um

anacronismo desamparar 0s companheiros da protecao outorgada aos conjuges.

4.1.2 Adequacdo da protecdo vitalicia

Enquanto a lei anterior dispunha que o direito real da habitacdo estava limitado a
situacdo de viuvez do consorte beneficiario, o Cdédigo Civil de 2002 estabeleceu protecdo
vitalicia ao conjuge sobrevivente. E preciso esclarecer que, quanto a duracdo do beneficio,
ndo ha de se cogitar qualquer controvérsia por constar expressamente na lei. Todavia, a
adequacdo da ampliacdo da garantia no Cddigo atual merece uma reflexdo, especialmente
diante da dindmica das familias modernas.

Interessante destacar que legislacdo argentina, curiosamente, utilizou a mesma
sistematica brasileira ampliando a prote¢do habitacional ao conjuge no Caodigo Civil em vigor.
A codificacdo argentina anterior limitava o direito de habitacdo a situacdo de viuvez e no
Cadigo atual prescreveu o beneficio de forma vitalicia.

Quando entrou em vigor a nova redacdo dada ao direito real de habitacdo no Codigo
Civil de 2002, alguns autores, como José Tadeu Neves Xavier, apontaram a vitaliciedade do
beneficio como avanco, na medida em que a restricdo imposta no Cddigo de 1916 néo
encontrava sentido na orientacdo do Direito Civil vigente, empenhado na protecdo da

dignidade humana e “na promog¢édo dos projetos de vida a serem escolhidos pelo vitvo”
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(XAVIER, 2014, p. 267).

Autores como Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim criticaram duramente a
protecdo vitalicia, aduzindo ndo ser adequado excluir a condi¢do de viuvez, pois permite que
0 cbnjuge mantenha o direito real de habitacdo, mesmo possuindo outra relacdo, seja
casamento ou unido estavel (OLIVEIRA; AMORIM, 2003, p. 102). E também Mario Roberto

Carvalho Faria, in verbis:

O direito real de habitacdo é um direito sucessério temporario, perdurando até a
morte do cdnjuge sobrevivente. O legislador ndo limitou o tempo de duracdo do
direito real de habitacdo ao periodo de viuvez, como previa a lei anterior. Conclui-
se, por absurdo que pareca, que, mesmo contraindo novo casamento, poderd o
cdnjuge sobrevivente permanecer residindo no imdvel inventariado. (FARIA, 2013,
p. 121-122)

Conforme antes mencionado, o direito real de habitacdo funda-se na solidariedade
familiar oriunda dos vinculos existentes entre os conjuges, razdo pela qual parece impropria a
manutencdo da protecdo advinda do liame do matrimonio ou da unido estvel diante da
constituicdo de uma nova familia.

Para que fiqgue mais evidente o contrassenso, € possivel estabelecer um raciocinio
analogico do direito de habitacdo com a obrigacdo de prestar alimentos, também embasada no
preceito solidario das entidades familiares. Embora a obrigacdo de prestar alimentos tutelada
no artigo 1.700 do Cdédigo Civil e o direito real de habitacdo tenham o mesmo fundamento e a
mesma finalidade, qual seja, de ndo deixar ao desamparo o cOnjuge ou companheiro
sobrevivente, na mesma codificacdo em que o direito a moradia € vitalicio, o dever alimentar
cessa com 0 casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, conforme caput do artigo
1.708 do Cadigo Civil. Nao ha razdo logica para tal distin¢do. Entretanto, mostra-se mais
precisa a normatizacdo dos alimentos que pde termo a obrigacdo, mesmo que decorrente de
vinculo biolégico, com a formacédo de uma nova entidade familiar.

A garantia de habitacdo funda-se no dever de mutua assisténcia, que pressupde um
sentido cooperativo em virtude dos lagos familiares. Assim, feitos novos vinculos, constituida
nova familia, ndo pode ser mantido o dever de cooperacdo da entidade anterior diante do
dever de auxilio que se instaura com a constituicdo de nova entidade familiar. Neste caso, 0s
lacos de solidariedade ndo podem ser perpétuos, pois, se assim fossem, ficaria estabelecida
uma cadeia infindavel de obrigaces. Desse modo, a vitaliciedade é mais um elemento que,
além de desvirtuar o fundamento do instituto, ndo se mostra adequada a dindmica atual das

familias.
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4.1.3 Incidéncia nas familias reconstituidas. Possibilidade de tratamento diferenciado entre
filhos

Conforme antes ressaltado, é bastante comum na sociedade atual que as pessoas
tenham mais de uma unido durante a vida e filhos diversos advindos dessas unides. A escolha
do novo parceiro é um projeto de vincula¢do pessoal do conjuge, sendo certo que, nas novas
relacdes, estabelecem-se vinculos entre 0s parceiros, que muitas vezes podem incluir os filhos
dos antigos relacionamentos e muitas vezes ndo. Os vinculos afetivos sdo subjetivos,
espontaneos e, por isso, apresentam facetas bem distintas, como nos casos em que a madrasta
ou o0 padrasto exercem a efetiva funcdo de mae ou pai, €, no outro extremo, casos em que 0S
novos consortes ndo convivem ou até mesmo nédo suportam os filhos unilaterais do marido ou
da mulher. Sendo assim, considerando a realidade das familias atuais, é indispensavel levantar
uma reflexdo sobre a possibilidade de que a incidéncia do direito de habitacdo propicie
direitos desiguais entre os filhos do falecido a depender da vinculagdo instaurada com o
beneficiario.

Sdo raros os julgados que cuidam diretamente dessa tematica. No Superior Tribunal de
Justica, a grande maioria das decisdes negligencia as peculiaridades do caso concreto,
optando por uma aplicacdo literal da regra. Divergindo da posi¢cdo dominante, a Ministra
Nancy Andrighi, inconformada com as distorgdes ocasionadas pelo instituto, relativizou a
aplicacdo da norma. Na relatoria do REsp 1.134.387, a julgadora negou a aplicacdo do direito
real de habitacdo, em virtude do condominio do bem com outros filhos do de cujus que nao

integravam aquele grupo familiar, in verbis:

Neste cenério de colidéncia entre o direito de propriedade sobre fracdo do imdvel e o
direito real de habitacdo da vilva, estendido aos filhos do segundo casamento,
fixado por dispositivo de lei ao conjuge sobrevivente, é necessario ponderar sobre a
prevaléncia de um dos dois institutos, ou, ainda, buscar uma interpretacéo
sistematica que ndo acabe por esvaziar, totalmente, um deles, em detrimento do
outro, vindo a tratar sem isonomia todos os filhos do falecido. (...)

Dessa linha de pensamento, extrai-se a mens legislatoris orientadora da formacéo do
direito real de habitacdo: dar aplicagdo ao principio da solidariedade familiar
imposto aos descendentes, limitando-lhes a propriedade do patriménio herdado, para
a preservacdo do bem-estar do ascendente sobrevivente.

A intromissdo do Estado-legislador na livre capacidade de as pessoas disporem dos
respectivos patrimonios s6 se justifica pela igualmente relevante protegdo
constitucional outorgada a familia (CF, 203, 1), que permite, em exercicio de
ponderagdo de valores, a mitigagdo de um deles in casu dos direitos inerentes a
propriedade, para assegurar a maxima efetividade do interesse prevalente, que na
espécie seria a protecdo ao grupo familiar.

Nessa situacdo, de um lado, vislumbrou-se que os filhos devem em nome da
solidariedade intrafamiliar garantir ao seu ascendente a manutencdo do seu lar; e de
outro, extraiu-se da ordem natural da vida que provavelmente sobreviverdo ao
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habitador, momento em que poderdo exercer, na sua plenitude, o direito de
propriedade que detém. (...)

Nessa situacdo, toda a matriz socioldgica e constitucional que justifica a imposicdo
do direito real de habitacdo ao cOnjuge supérstite, em face de sua prépria prole,
deixa de ter razoabilidade, pois se glosa os direitos a propriedade de quem néo
compde o grupo familiar. Os institutos juridicos plasmados sob a ficcdo juridica da
chamada familia tradicional devem sofrer necessarias adequac@es, para que nao se
trisque a necessaria isonomia entre iguais, em nome de uma prevaléncia sdcio
juridica desse tipo de familia, ndo mais albergada pela legislacdo nacional. Recurso
Especial 1.134.387/SP. (BRASIL, 2013).

De acordo com a decisdo da Ministra Nancy Andrighi, o direito real de habitagdo néo
poderia afrontar o direito de propriedade dos demais herdeiros diante da auséncia de vinculo
de parentalidade capaz de induzir a solidariedade familiar entre a vitva e os filhos exclusivos
do falecido. Em seu voto, a ministra também rechaga 0 anacronismo do instituto que utiliza
como parametro um modelo de familia ja hd muito superado.

No voto da Ministra algumas peculiaridades foram observadas, como o fato de os
filhos comuns poderem usufruir o bem em razdo do vinculo parental com o cénjuge
supérstite, o que ndo foi permitido a prole exclusiva do de cujus, além da proximidade entre a
idade da vilva e a dos filhos do primeiro casamento, inviabilizando qualquer expectativa de
propriedade plena destes herdeiros. Entretanto essas questdes ndo foram sopesadas no voto
vencedor.

O posicionamento da Ministra Relatora ndo encontrou respaldo dos demais ministros
do Superior Tribunal de Justica, que se firmaram na dogmatica, insistindo na aplicacao literal
do artigo 1.831 do Codigo Civil, na auséncia de distingdo legal para “as familias com
verticalidade homogéneas”, e na seguranca juridica plasmada nas decisdes reiteradas daquela
corte, conforme parte do voto do ministro Sidnei Beneti, que foi acompanhado por outros trés

ministros:

E que, no sentido do Acérddo ora recorrido, ¢ a jurisprudéncia assente desta Corte,
que deve ser mantida, inclusive em homenagem a seguranga das relagdes juridicas,
que ja vem observando a interpretacdo do Direito tal como firmada por este
Tribunal. (...)

Ademais, a distingdo entre casos de direito de habitagdo relativos a “familias com
verticalidade homogéneas” ndo esta na lei, que, se o desejasse, teria distinguido, o
que ndo fez, de modo que realmente pretendeu, o texto legal, amparar o cbnjuge
supérstite que reside no imével da casa (no caso, modesta casa situada no interior, ja
tendo sido, nas alegacdes da parte contréria, transferido todo o patriménio do de
Cujus a anterior esposa e as ora recorrentes, quando da separacdo).

Note-se que mesmo o0 novo Cadigo Civil, que, se esse fosse o sentir da sociedade,
por intermédio do Poder Legislativo, e sob a mesma Constituicdo que ora se aplica,
poderia haver alterado o regramento da matéria, mas se limitou, no art. 1831, na
esséncia, a repetir o texto do Codigo Civil de 1916: “Ao cdnjuge sobrevivente,
qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo
que lhe caiba na heranga, o direito real de habilitacdo relativamente ao impossivel
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destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza
inventariar. Recurso Especial 1.134.387/SP. (BRASIL, 2013).

A posicdo da Ministra Nancy Andrighi é isolada e carece de uma melhor
fundamentacdo, na medida em que aventa uma solidariedade entre os descendentes e o
cdnjuge que ndo se sustenta, pois 0 principio que norteia o instituto restringe-se aos conjuges
e, embora ocasione a mitigacao do direito de heranca e de propriedade de terceiros, decorre do
dever solidario havido, apenas, entre os consortes. Mas, a despeito dos equivocos contidos no
voto, 0 caso tratado levanta inquietantes consequéncias da aplicacdo do instituto, como a
factivel possibilidade de os descendentes serem submetidos a restricdo vitalicia na
propriedade herdada pela pouca idade do beneficiario. E ainda, a enorme probabilidade de que
alguns dos filhos possam usufruir o seu direito de uso e moradia no imdvel e outros sejam
impedidos pela auséncia de vinculo bioldgico ou afetivo com a habitadora.

E inequivoca a debilidade do Direito em acompanhar os anseios e as transformagoes
da coletividade. Todavia, as questdes suscitadas demonstram que a excessiva protecao
outorgada pelo direito real de habitagdo é muito mais do que débil, é insustentavel, carecendo
de uma construcdo hermenéutica que busque adequar a norma ao contexto atual. 3*

No direito de habitacdo chileno e portugués, os legisladores foram mais atentos aos
reflexos do direito de habitacdo no patrimonio de terceiro, de modo que na consolidacdo da
norma procuraram minimizar a restricdo ao direito de terceiros, impondo alguns obstaculos a
atribuicdo do direito de moradia do cénjuge. No direito de habitagdo portugués, o beneficio é
convertido e limitado a cota parte pertencente ao beneficiario, e caso o direito supere 0
quinhdo que caberia ao cénjuge na partilha dos bens, o habitador tem que compensar 0s
coproprietarios pela utilizacdo do bem. Neste caso o direito é quantificado e subtraido dos
direitos sucessorios do beneficiario em favor dos demais herdeiros, e caso a sua parte ndo seja
suficiente, devera o habitador compensar os demais herdeiros. Ja no Direito chileno é
inicialmente atribuida uma preferéncia ao conjuge sobrevivente para utilizar a sua cota
hereditaria para aquisi¢cdo do dominio do imével utilizado como residéncia do casal, e apenas
no caso de o patriménio herdado ser insuficiente é que o consorte poderé se valer do direito de

habitacdo. As sistematicas utilizadas pelos dois paises para resguardar o direito de terceiro, de

34 Maria Helena Diniz ensina que o elemento social deve integrar a interpretacdo da norma pelo julgador:
“Interpretar ¢ descobrir o sentido e alcance da norma, procurando a significagdo dos conceitos juridicos. (...) o
magistrado a todo instante, ao aplicar a norma ao caso sub judice, a interpreta, pesquisando o seu significado.
Isto € assim porque a letra da norma permanece, mas seu sentido se adapta a mudancas que a evolucdo e o
progresso operam, na vida social. Interpretar &, portanto, explicar, esclarecer, dar o verdadeiro significado do
vocébulo, extrair da norma tudo o que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida real e
conducente a uma decisdao” (DINIZ, 2000, p. 144).
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fato, ndo sdo as mais consistentes e acertadas, mas evidenciam uma preocupagdo em
reestabelecer o desequilibrio, mitigando também o direito do consorte beneficiado, o que ndo

ocorre na redagdo do artigo 1.831 do Cadigo Civil.

4.2 Dominio do imével — omissdo na norma

Além do evidente descompasso do artigo 1.831 com o paradigma familiar atual, a
protecdo outorgada pela disposi¢cdo € demasiadamente ampla, evidenciando problemas na sua

aplicacéo, conforme situagéo abaixo apresentada.

4.2.1 A possibilidade de incidéncia do direito real de habitacdo quando o falecido ndo

possui a propriedade integral do imdvel

No que diz respeito & possibilidade de se reconhecer o direito real de habitacdo no
imovel em condominio havido antes do dbito, embora tal questdo pareca inequivoca, grande
parte dos julgados do Superior Tribunal de Justica trata dessa tematica. O artigo 1.831 do
Cddigo Civil ndo impds expressamente como requisito para a sua incidéncia que o falecido
possua a propriedade plena do imovel, e essa omissdo da norma abre espaco para o debate.

E comum que o imdvel onde o casal residia até o 6bito de um dos conjuges seja um
imovel havido por heranca, meacao ou doacdo, levando ao condominio, anterior a incidéncia
do direito real, do consorte possuidor com os demais herdeiros/meeiros/donatarios do imével.
Nesse caso, deve-se reconhecer a moradia vitalicia do conjuge sobrevivente no imével, pelo
fato de ter sido o imdvel a dltima residéncia do casal?

Caso se defenda a possibilidade de manutencdo do cdnjuge no imovel, o direito a
moradia do consorte sobrepor-se-ia ao direito de propriedade de outros condéminos, direito
este anterior a morte do autor da heranca, repisa-se. A questdo é: qual o fundamento juridico
justificaria a restricdo da propriedade dos coproprietarios?

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justica tem se manifestado reiteradamente no
sentido de que o imovel em condominio anterior ao Gbito ndo € suscetivel de restricdo da
posse em decorréncia do uso, conforme decisdo unanime do Recurso Especial 1.184.492,
relatado pela ministra Nancy Andrighi. Verifica-se que as raz0es para o sodalicio negar o
direito real de habitacdo fundam-se na auséncia de solidariedade familiar entre o cénjuge
sobrevivente e os parentes do outro e no fato de o condominio ter sido formado antes do ébito

do consorte, o que impediria a limitagdo da propriedade de terceiros, que ndo séo herdeiros.
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No seu voto, consigna a ministra que a concessdo do direito real de habitacdo perdeu a
sua razoabilidade, porquanto o condominio constituido pelo falecido e seus irmdos foi
formado antes da abertura da sucessdo, sendo certo que a copropriedade se deu muito antes do
Obito do marido da recorrida, e ndo em virtude da morte. Aduz também que nédo se afigura
plausivel a restricdo na propriedade, em virtude da auséncia de justificativa que dé foros de
legitimidade a excecdo legal — ndo ha elos de solidariedade entre um cdnjuge e os parentes do
outro. Recurso Especial 1.184.492/SE. (BRASIL, 2014).

N&o obstante esse seja 0 entendimento majoritario adotado pelo Superior Tribunal de
Justica, é possivel encontrar posicionamentos divergentes nos Tribunais estaduais do pais,
conforme parte da decisdo do acérddo do Tribunal de Justica de Sergipe, em voto unanime

que motivou a interposicdo de Recurso Especial em comento:

Por outro lado, entendo que a existéncia de co-proprietarios ndo constitui ébice a
concessdo ao direito real sucessorio. De fato, a inten¢éo do legislador, no caso, foi
proteger o cdnjuge sobrevivente, garantindo-lhe o direito fundamental a moradia
(art. 6°, caput, da Constituicdo Federal), em detrimento do direito patrimonial dos
co-proprietérios. (...) Por vezes, o conjuge supérstite era levado a situagdo angustiosa
de ndo ter onde residir, ap6s ter convivido por muito tempo no mesmo lar conjugal.
Referida norma tem nitido conteddo social, de modo que a sua interpretacdo deve
privilegiar o direito @ moradia do cénjuge sobrevivente, desde que o imédvel seja o
Unico dessa natureza a integrar o patrimdnio comum ou particular de cada conjuge,
sendo irrelevante se o beneficiario possua ou ndo direito a meacgao ou a sucessao do
imével em que residia apenas o casal, bem como a existéncia de co-proprietarios ou
conddminos, sob pena de esvaziamento da ratio essendi da norma. Desta feita,
entendo que deve ser assegurado ao conjuge sobrevivente o direito real de habitacdo
sobre o imével em que residia apenas o casal, garantindo-se plena eficicia ao
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. Ill, da
Constituicdo Federal). Tribunal de Justica de Sergipe processo AC 2804/2009
(BRASIL, 2009).

De fato, parece bastante inusitado obstar a propriedade plena dos antigos condéminos
que, por liberalidade, permitiram que o proprietéario l& residisse com o seu conjuge. Nesse
contexto demonstra-se mais acertado o fundamento de que a exclusividade de dominio
respaldada nos registros imobiliarios é condicdo indispensavel para a concessao do direito real
de habitacdo (XAVIER, 2014, p. 287). A correta aplicacdo da norma é aquela que vai além da
literalidade e busca na hermenéutica o amparo para a incidéncia da lei. A norma em comento
tem como finalidade garantir a moradia ao conjuge sobrevivente, sendo que a protecdo tem
respaldo na solidariedade familiar entre os conjuges. Portanto, ndo parece acertado que
eventuais efeitos obrigacionais entre os consortes venham a recair sobre patriménio de
terceiros.

Nesse sentido, mostra-se mais acertado o direito de habitacdo argentino que, no artigo
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2.383 do Codigo Civil e Comercial em vigor, impde como requisito para concessdao do
beneficio que, na data da abertura da sucessdo, o imovel ndo esteja em condominio com
outras pessoas. A positivacao de tal pressuposto soluciona eventuais conflitos nesse tocante e
evita que terceiros que ndo mantenham qualquer relacdo com o consorte sobrevivente tenham

a sua propriedade obstaculizada.

4.3 Um cotejo do fundamento da norma

Conforme tratado no capitulo 2, o direito real de habitacdo tem como fundamento
juridico a solidariedade familiar reciproca entre os consortes com a finalidade de garantir a
moradia ao conjuge vilvo. Ao instituir o direito de habitacdo vitalicia, hd& uma verdadeira
relativizacdo dos direitos fundamentais a propriedade e a moradia dos herdeiros em prol de
um direito a moradia que garanta uma existéncia digna ao conjuge, que, pela ordem natural
das familias em seus moldes tradicionais, viveria por menos tempo.

A mitigacdo do direito de terceiros ndo se deu aleatoriamente, e sim sob as vestes de
uma cooperacgdo solidaria, reciproca, advinda dos lacos familiares, mesmo que, a época da
introducdo legislativa do instituto, o principio da solidariedade ainda ndo estivesse
expressamente consagrado na Constituicdo Federal. Em virtude dessa solidariedade, que
atribui um dever de cuidado, incidente sobre o patriménio do autor da heranca, para que o
conjuge nao fique desassistido, € que se admitiu a mitigacdo dos direitos de terceiros.

Ocorre que, no contexto familiar contemporaneo, é possivel vislumbrar situacées em
que os direitos hereditarios de terceiros sdo restringidos, pela incidéncia do direito de
habitacdo, sem que o c6njuge beneficiado seja hipossuficiente, ou mesmo careca de moradia.
Portanto, indispensavel que seja analisada a necessidade de protecdo do consorte, enquanto
pressuposto para que subsista a solidariedade que fundamenta a concessdo do direito real de

habitac&o.

4.3.1 Requisito de que seja o unico imovel de natureza residencial a ser inventariado

Dispde o artigo 1.831 do Cdodigo Civil que os conjuges casados em qualquer regime de
bens tém direito vitalicio de habitacdo no imdvel residencial, desde que seja 0 Unico dessa
natureza a inventariar (BRASIL, Lei n°® 10.406, 2002).

Quanto a necessidade de que haja um anico imdvel de natureza residencial a ser

inventariado, persiste divergéncia entre os julgados. No Recurso Especial 1.220.838, o
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Ministro Relator Sidnei Beneti, em decisdo unanime, afastou a exigéncia, utilizando a citagéo
de Mauro Antonini para aduzir que essa condicdo é resquicio da redagdo do Cddigo Civil
anterior, que restringia o beneficio aos conjuges casados sob o regime da comunhéo universal
de bens. Naquela codificacdo, havendo mais de um imovel deixado pelo falecido, o conjuge
casado no regime legal seria contemplado pela meagdo com um bem residencial, prescindindo
do direito real de habitacdo. Todavia, com a extensdo do beneficio a todos os regimes de bem,
ndo haveria razdo para negar a protecdo ao consorte casado no regime de separacdo de bens,
mesmo havendo mais imdveis residenciais no esp6lio a inventariar. E importante ressaltar
que, na demanda que deu ensejo & decisdo em tela, a companheira j& havia recebido um
imovel por doagdo do conjuge falecido e, mesmo assim, os Ministros reconheceram a
incidéncia do direito real de habitacdo em outro bem integrante do inventario que também
pertencia aos demais herdeiros. Recurso Especial 1.220.858/PR. (BRASIL, 2012).

De fato, a condi¢cdo de que haja um Unico imével no inventario, se analisada de
maneira isolada, € absolutamente impropria. O beneficio atualmente abrange todos os regimes
de bens, ndo sendo presumivel a titularidade de imo6vel ao consorte, pela meacdo. Além disso,
caso sO exista um imovel de natureza residencial a inventariar, a restricdo no direito dos
descendentes ou ascendentes condéminos do bem serd ainda maior, uma vez que estes nao
poderdo exercer a propriedade plena e nem mesmo a moradia em nenhum outro imovel.

Segundo Caio Mério Pereira:

(...) entendido em sua literalidade, pode ser deturpado nos seus objetivos, como no
caso de o monte compreender volume consideravel de bens de outra natureza e se
atribuir ao vitvo ponderavel fortuna, e a0 mesmo tempo o direito real de habitagdo
sobre a casa de residéncia em detrimento dos herdeiros. E totalmente gravoso se for
0 Unico imovel do espolio. (PEREIRA, 2012, p. 126)

Embora se corrobore com a desnecessidade de exclusividade de bem imovel
residencial, ndo se mostra acertado o aludido posicionamento do Superior Tribunal de Justica
no sentido de garantir o direito real de habitacdo na propriedade em condominio ao
companheiro que ja possui outro imdvel residencial, uma vez que a dignidade humana e o seu
primordial direito a moradia estariam resguardados pelo patriménio adquirido pelo consorte, 0
qual, ainda que residisse no imével do de cujus, possui imovel proprio onde poderia residir
(DUTRA, 2007, p. 272).

No julgado, o Ministro Relator esbogou uma tentativa de adequacédo da redagédo da
norma ao contexto social vigente. Entretanto, negligenciou a questdo mais relevante para

aplicacdo da protecdo: perquirir a motivacao da restricdo contida na legislacdo, desde a sua
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origem. Ora, a previsdo inserta no Estatuto da Mulher Casada tinha como fim evitar que o
conjuge que j& houvesse recebido imovel residencial pela meacdo fosse beneficiado pelo
direito real de habitacao.

De outro norte, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, com amparo na exatidao da
norma, j& proferiu inimeras decisdes no sentido de que a existéncia de outros imodveis
residenciais no inventario obstaculiza o reconhecimento do direito real de habitacdo.3® Nesse
contexto, vale transcrever parte do acorddo no Agravo de Instrumento 1.0016.04.042076-
8/001 do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em que restou sopesado pelo Relator ndo s6 a
literalidade da lei, mas também o fato de a consorte ter recebido outro imével em condicBes

de habitacéo e ter efetuado a doagdo deste a sua filha, in verbis:

Entretanto, o direito da agravante esbarra no fato de que a prova angariada é
escorreita no sentido de que existe mais de um imével a ser inventariado, além do
fato de ela possuir imével em seu nome que foi doado por conta e risco o imoével que
Ihe foi doado pelo falecido, motivo pelo qual a improcedéncia do reconhecimento do
direito real de habitacdo é medida que se impde.

Desta forma, considerando que a agravante admite a existéncia de outros imdveis a
serem inventariados, e ndo comprovou a alegacdo de que os imoveis inventariados
ndo estdo em condi¢do de habitabilidade, ndo se afigura razoavel garantir-lhe o
direito real de moradia sobre o imével rural pretendido — o que implicaria mitigar
desnecessariamente o direito de propriedade dos herdeiros. Tribunal de Justica de
Minas Gerais processo Al 1.0016.04.042076-8/001 (BRASIL, 2015).

Verifica-se que os dois posicionamentos apontados buscaram respaldo na redacgdo da
norma para sustentar a decisdo. No acorddo do Superior Tribunal de Justica, nota-se a
preocupacdo em corrigir a supostamente equivocada redacdo da norma que utilizou como
paradigma o instituto introduzido no Codigo Civil de 1916. Ja o Tribunal Mineiro embasa a
incidéncia da regra na sua literalidade, quer dizer, se a redag¢do determina “desde que seja o
unico imovel residencial a inventariar”, havendo mais iméveis dessa natureza, nao sobrevira o
direito real de habitacdo. Entretanto, merece destaque a parte da decisdo que levou em
consideracdo o fato de a recorrente ter adquirido a propriedade de outro imovel e também de
existirem outros imdveis habitaveis no inventario. Esse fundamento, ainda que aventado
superficialmente, reflete a atencdo do julgador com a efetivagdo do direito de moradia para
seja aplicavel a protecao.

O devido cotejo da efetivacdo da moradia por meio da ponderacdo dos principios que

circundam o direito real habitagdo foi esposado no acorddo da Apelacdo Civel 70055824494

$Vide Agravo de Instrumento 1.0145.08.499250-5/001, 4% Camara Civel, Relator Desembargador Dércio
Lopardi Mendes, julgado em 26/05/2011, publicagdo da simula em 08/06/2011; Agravo de Instrumento
1.0024.06.147623-0/001, 3% Camara Civel, Relator Desembargador Elias Camilo, julgado em 14/06/2012,
publicagdo da simula em 22/06/2012.
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do Tribunal de Justica do Rio do Grande do Sul, que apregoa uma andlise finalistica para

incidéncia de norma.

Muito embora a redacdo do art. 1.831 do CCB ndo exija de modo expresso que 0
companheiro sobrevivente ndo tenha outro imovel destinado a residéncia — a
realidade é que a defesa baseada no pedido de reconhecimento do direito real de
habitacdo em detrimento do direito de propriedade reivindicado pelos herdeiros
constitui tipico conflito de bens juridicos tutelados pelo Direito, cuja solucdo
depende da ponderacdo.

N&o se pode perder de vista que, no caso concreto, o direito real de habita¢do do
companheiro sobrevivente significa impor uma restricdo ao direito real de
propriedade dos apelados. Portanto, a aplicacdo do art. 1.831 do CCB precisa passar
por uma andlise finalistica/teleoldgica de modo a se preservar a justica do caso
concreto. (...)

Com efeito, o direito real de garantia existe para fins de assegurar a moradia do
cdnjuge/companheiro sobrevivente depois da morte do consorte, evitando-se, com
isso, que os herdeiros executem seus direitos a heranga em prejuizo do sobrevivente,
que sempre residiu naquele bem.

No caso dos autos, considerando que o apelante admite possuir outro imével para
residéncia, ndo se afigura razodvel garantir-lhe o direito real de moradia — o0 que
implicaria mitigar o direito de propriedade dos apelados, pois o apelante ndo vai
ficar desassistido, sem ter onde morar. Tribunal de Justica do Rio do Grande do Sul
processo AC 70055824494 (BRASIL, 2013).

A mencionada decisdo deveria ser utilizada como paradigma, uma vez que se utiliza
da hermenéutica juridica para o escorreito julgamento da questdo, mediante uma subsuncao
do caso concreto e ao fundamento do dispositivo legal.

De fato, a andlise ndo se esgota na finalidade de proteger o consorte desassistido. Para
que a previsdo legal tenha utilidade e se justifique, € indispensavel que o cdnjuge necessite da
tutela, pois a inexisténcia de hipossuficiéncia, além de afastar a solidariedade familiar e
esvaziar a norma, importara em relativizacdo arbitrdria e desmotivada de direitos
fundamentais de terceiros.

Assim, caso 0 cbnjuge sobrevivente tenha adquirido outro imdvel, anteriormente, ou
por meacdo/heranca ou por aquisicdo particular, ndo parece plausivel o uso vitalicio deste no
imovel que ndo lhe pertence inteiramente. Se o consorte sobrevivente é proprietario de outro
bem imdvel residencial, inexiste a necessidade da moradia, na qual se sustenta a ratio da
norma. Nessa esteira, a questao relevante deixaria de ser a existéncia ou ndo de mais de um
imével a inventariar, mas a necessidade de que a mitigacdo do direito dos herdeiros seja
motivada pela efetiva necessidade do consorte sobrevivente a moradia, evitando-se que uma
pessoa que é proprietaria de inimeros imaveis limite, injustificadamente, a propriedade de
terceiros.

Diante disso, o melhor entendimento é aquele que busca, na aplicacdo do artigo 1.831

do Caodigo Civil, o atendimento ao seu fundamento juridico, propiciando, assim, a efetivacdo
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da finalidade especifica.

Os paises estudados no capitulo anterior expressam na prépria norma um efetivo
critério de necessidade para concessao do direito de habitacdo aos que vivem em unido de fato
que se revela bastante pertinente e adequado para que se possa repensar a estrutura normativa
do instituto no Direito brasileiro.

Na legislacdo portuguesa, o direito de habitagcdo, enquanto direito real, prevé
expressamente a restricdo a habitacao a necessidade do titular, que é necessariamente atrelada
a condicdo social do beneficiario. Também, na lei que tutela o direito de habitacdo ao
companheiro ha prazo para o exercicio da habitacdo e ainda ha vedagdo expressa & concessao
do beneficio se o convivente em unido de fato tiver casa propria na mesma area do municipio
da residéncia familiar. J& no codigo argentino, o artigo que prevé o direito de habitacdo aos
conviventes em unido estavel também delimita prazo para o exercicio e imp6e como condicao
que o convivente sobrevivente ndo tenha habitacdo prépria ou bens suficientes para prover
uma moradia.

4.3.2 Necessidade como requisito para incidéncia da norma

Quando o fundamento da regra afasta-se da sua incidéncia, situacGes verdadeiramente
inusitadas ganham espago, conforme demanda tratada no Recurso Especial 616.027. Filho e
mde coabitavam no imovel residencial deixado pelo vardo, ambos concorriam na posse do
imovel. O herdeiro, na exclusiva qualidade de condémino do bem, e a esposa do falecido em
decorréncia do condominio e do uso constituido pelo direito real de habitacdo. Até que a mae,
incomodada com a presenca do filho, e se valendo da prerrogativa do artigo 1.831 do Codigo
Civil, ajuiza acdo de reintegracdo de posse, pleiteando a retirada do filho do imdvel onde este
sempre residiu.

Embora fosse essencial para o escorreito julgamento da controvérsia, ndo se perquiriu
a necessidade protetiva de nenhuma das partes. A hipossuficiéncia que impde a tutela da
moradia em momento algum € aventada no julgado, a discussdo se limita aos efeitos da
composse e a qualificacdo da posse advinda do direito real de habitacdo, a época consagrado
no 82° do artigo 1.611 do Codigo Civil de 1916.

No aludido julgamento, a primeira instancia do Tribunal de Justi¢ca de Santa Catarina
julgou improcedente o pedido, sem analise do merito, por auséncia de possibilidade juridica
do pedido. De acordo com o magistrado, a composse havida entre as partes prevista pelo
artigo 1.572 do Cddigo Civil de 1916 impossibilitaria a reintegracdo por auséncia de

exclusividade da posse. A segunda instancia negou provimento a apelacdo interposta pelo
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filho, reiterando o posicionamento do primeiro grau, aventando a transmissdo da posse aos
herdeiros com a morte, conforme previsto pelo artigo 1.572 do Caodigo Civil de 1916, e o fato
de o herdeiro residir no imdvel anteriormente ao obito. Tribunal de Justica de Santa Catarina
processo AC 2002.006344-0 (BRASIL, 2003).

Todavia, o Superior Tribunal de Justica, por decisdo unanime, deu provimento ao
Recurso Especial interposto para determinar a exclusdo do herdeiro do domicilio familiar ao
argumento de que a posse atribuida pelo direito real de habitacdo supera os efeitos da

composse, conforme voto relatado pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, in verbis:

Na minha compreensdo, a circunstancia da composse, em caso de exercicio do
direito real de habitacdo, ndo autoriza o esbulho. Se fosse assim, teria pouca valia.
Todos os que fossem compossuidores poderiam, indiscriminadamente, ocupar
também o imovel, em conjunto com o titular do direito real. E, na verdade, a
habitacdo com outra pessoa somente pode ser admitida se esta outra detiver o
mesmo titulo, tal e qual esta previsto no préprio Codigo, art. 747 do antigo Cédigo e
no 1.415 do novo. E mais. O préprio Cédigo quis cercar o direito real de garantias
préprias, tanto que teve a cautela de mandar aplicar ao instituto as regras do
usufruto, naquilo que ndo contrariar a sua natureza, como esta no art. 748 do Cédigo
Civil de 1916 e no 1.416 do novo. Como sabido, estd assegurado ao usufrutuario
direito a posse, uso, administracdo e percepg¢do dos frutos (art. 718 do Cddigo Civil
de 1916 e 1.394 do novo. De fato, a posse é inerente ao direito real de habitac&o,
como é também ao usufruto, porque se assim ndo fosse o direito ndo estaria
assegurado. E posse exclusiva, porque o direito real se sobrepde aquele decorrente
da composse, sob pena de estar desqualificado o préprio instituto, que nasceu para
proteger a vilva, garantindo-lhe a permanéncia, sem esbulho, na habitacdo em que
conviveu com seu marido. Recurso Especial 616.027/SC. (BRASIL, 2004).

Pertinentes e acertadas as consideracdes relativas as especificidades do uso assegurado
pelo direito real de habitagéo, inobstante tenha sido tratado como posse. Equivocado, todavia,
0 voto, no que tange a analise da necessidade como atributo que justifica a protecdo
normativa, que sequer foi cogitada pelos julgadores. Nem mesmo pela ministra Nancy
Andrighi, que anos mais tarde trouxe esse argumento a baila em inimeros julgados da sua
relatoria, preconizando firmemente a necessidade de cotejo do fundamento do instituto.

Diante dos argumentos aventados no acorddo, ndo € possivel extrair qual das partes
realmente necessitava da tutela da moradia, uma vez que tal fato sequer foi sopesado, repisa-
se. Ocorre que apenas o0 exame das condi¢cGes econdmicas e sociais das duas partes
possibilitaria um adequado julgamento da questao.

De modo que, caso a consorte sobrevivente necessitasse da prerrogativa habitacional e
o seu filho ndo precisasse, a questdo estaria solucionada. O problema que se impde é no caso
contrario, em que a habitadora ndo necessita do beneficio e o filho sim, ou na hip6tese de

ambos ndo possuirem recursos para moradia. Como solucionar essas questdes? A solucéo
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mais singela, adotada no aludido julgado, seria negligenciar todo o contexto fatico e
contemplar o cdnjuge com fulcro na literalidade do artigo 1.831 do Cddigo Civil. Todavia,
essa solucdo despreza o fundamento da norma e os direitos fundamentais resguardados ao
filho, o qual, embora nédo seja protegido pelo artigo 1.831, é amparado no direito a moradia e
na tutela da dignidade humana.

Assim, a devida aplicacdo da norma, em consonédncia com o seu fundamento e a luz da
Constituicao Federal, seguiria no seguinte sentido: demonstrada a auséncia de necessidade do
conjuge, seria negada a incidéncia do direito de habitacdo, restando possivel a dissolucdo de
condominio. Caso ambos precisassem da moradia, admitir-se-ia uma composse. Caso restasse
invidvel a moradia conjunta em virtude das desavencas entre as partes, seria procedida a
dissolucdo de condominio para que cada um recebesse 0 montante correspondente a sua cota

parte do imovel.

4.3.3 Do direito real de habitacdo em imével de valor vultoso

Embora este tema ainda ndo tenha ganhado repercussdo no cenario juridico, imperioso
tratar a possibilidade de incidéncia do direito real de habitagdo em imdvel de valor elevado.
Para melhor ilustrar, é possivel considerar a situacdo seguinte. Uma pessoa de 57 anos investe
todo o seu patrimdnio na aquisicdo de uma casa enorme com inimeros cémodos, area de
lazer, construida em amplo terreno na area nobre de Belo Horizonte, avaliada em R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais). ApoOs a constituicdo desse patrimoénio, esse sujeito se
casa, sob o regime de comunh&o parcial, com uma mulher de 24 anos. Depois de 5 anos de
matrimonio, ele falece com 62 anos, deixando dois filhos gémeos de 35 anos, havidos de uma
antiga relacdo da adolescéncia. Nesse caso, a vilva ndo € meeira do imovel, mas concorrera
com os descendentes na sucessdo, tornando-se condémina do bem, e, além disso, pela
literalidade do artigo 1.831 do Cdédigo Civil, tera direito de residir vitaliciamente no domicilio
do casal, que é o Gnico patrimdnio inventariado e esta avaliado em R$ 10.000.000,00 (milhGes
de reais). Diante do exemplo apresentado, a possibilidade de relativizacdo da posse e da
propriedade plena dos descendentes para que a consorte sobrevivente permaneca residindo em
um imovel dessa monta denota inequivocamente o perigo da aplicacéo literal da norma.

Nesse caso a aplicacdo da norma depende de uma analise casuistica que perpassa por
uma simples avaliagdo: é justificavel a restricdo da posse dos demais herdeiros, para que a
consorte permaneca morando em imovel avaliado em R$ 10.000.000 (dez milhdes de reais)?

E preciso um imovel desse valor para resguardar a moradia e a dignidade da esposa? A
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resposta negativa € imediata. Todavia, existe um receio de que os julgadores ndo atentem para
essas fundamentais questdes, aplicando a norma em sua estrita exatiddo, conforme vem sendo
feito em relacdo ao bem de familia.

Em virtude da escassez de julgados brasileiros relativos a incidéncia de direito real de
habitacdo em imovel de valor vultoso e da passividade dos estudiosos no que tange a esse
tema, sdo validas algumas reflexdes relativas ao bem de familia como mais um alerta dos
riscos de posicionamentos meramente dogmaticos, descomprometidos com o fundamento,
com a finalidade e com os reflexos da norma, para que se construa um caminho no sentido de
uma interpretacao escorreita.

A Lei n° 8.009/90 instituiu o bem de familia no ordenamento juridico brasileiro com
amparo na dignidade humana, na solidariedade social, no direito a moradia, e, em detrimento
do direito de recebimento do credor, determinou a impenhorabilidade do imovel residencial
da entidade familiar, excetuando algumas espécies de dividas da protecdo. Ocorre que ndo
restou positivada, na legislacdo, limitacdo de valor do imovel, instalando-se uma controvérsia
quanto a possibilidade de penhora dos imoveis de valor elevado, mediante devolugdo ao
devedor de um valor suficiente para aquisicdo de uma moradia digna.

Os argumentos para que seja possivel a penhora de imoveis de valor vultoso sdo os
mesmos que se devem considerar para que seja rechacado o direito real de habitagcdo no caso
apresentado. N&o é necessario um imdvel de alta monta para garantir a dignidade e a moradia
dos beneficiarios, € arbitraria e injusta a manutencdo de pessoas em um imdével de luxo em
prejuizo do crédito ou propriedade de terceiros. Nessa situacdo, inexiste mitigacao de direitos,
e sim violagdo desmotivada de preceitos fundamentais.

Embora pareca a fundamentagdo mais sensata, ndo é este o posicionamento adotado
pelos Superiores Tribunais,® que tém apresentado decisdes reiteradas pela impenhorabilidade
do imovel independentemente do seu valor, ao singelo argumento de que a Lei n° 8.009/90
ndo apresenta nenhuma limitac&o relativa ao valor do imdvel, e, portanto, é irrelevante que o
imével seja considerado luxuoso ou de alto padrdo para que seja protegido pela
impenhorabilidade. Recurso Especial 1178469/SP. (BRASIL, 2010).

Esses argumentos refletem um descuido com a utilidade, com o fim social e com a
observancia aos principios constitucionais para incidéncia da regra. Inexiste hermenéutica,

reflexdo, interpretacdo, mas sim uma leitura superficial e apressada, que negligencia os fatores

3 Precedentes mencionados do STF: RE 407.668-8/SP, DJ, 06 out. 2006. Do STJ: REsp 1.024.394/RS, DJe, 14
mar. 2008; REsp 831.811/SP, DJe, 05 ago. 2008; AgRg no Ag 426.422/PR, DJe, 12nov. 2009; REsp
1.087.727/GO, DJe, 16 nov. 2009; REsp 1.114.719/SP, DJe, 29 jun. 2009; e REsp 715.259/SP, DJe, 09 set.
2010.
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que integram a norma. Considerando que ndo ha limitacdo de valor para incidéncia do artigo
1.831 do Caodigo Civil é que se instala um temor que ao direito real de habitagdo de alta monta
seja dado o mesmo descuidado, indcuo e desarrazoado tratamento juridico dado ao bem de
familia.

Com fito de adequar a finalidade da norma a sua redagdo, em 2006, no Projeto de Lei
n® 11.382, de alteracdo do Cddigo de Processo Civil, foi proposta a modificacdo nos artigos
649 e 650, para limitar o valor do imovel considerado bem de familia para 1.000 salarios-
minimos. Sob o argumento de que a limitacdo violaria o preceito da impenhorabilidade
absoluta do bem de familia, tal proposicdo ndo logrou éxito, restando vetada pelo entéo
presidente a alteragéo aos artigos 649 e 650.

A despeito do posicionamento majoritario e do fracasso do projeto de lei, ainda é
possivel vislumbrar uma luz no final do tunel, por meio de decisGes comprometidas,
abrangentes que fazem a escorreita analise finalistica do dispositivo, firmando-se no fim
social das regras e no equilibrio das relacbes, conforme acorddo proferido pelo Tribunal de

Justica de Minas Gerais, relatado pelo Desembargador Duarte de Paula, in verbis:

Embora o ideal protetivo do cidaddo seja nobre, certas vezes o protecionismo se
revela excessivo e injusto, podendo até mesmo extrair da constricdo valorizadas
moradias e luxuosas mansdes que compdem o acervo patrimonial do executado,
mesmo em cobrangas promovidas por necessitados que, ao contréario, estejam a
residir em iméveis e locais ndo tdo nobres e tdo valorizados quanto aqueles, mais
modestos e sem a suntuosidade de moradia que eventualmente abrigue a familia do
devedor. Dai surge a necessidade de readequar conceitos na escorreita aplicacdo do
instituto, de maneira a manter o ideal de justica e de dignidade, sem exageros e
desigualdades, ou privilegiando com critério de razoabilidade o que é
essencialmente justo. A Lei n° 8.009/90, de cunho eminentemente social, tem por
escopo resguardar o direito a residéncia ao devedor e a sua familia, assegurando-lhes
condic@es dignas de moradia; (...)

Ocorre, entretanto, que em nossa visdo esse minimo deve ser efetivamente o que se
apresenta necessario ou indispensavel a uma sobrevivéncia digna, sem suntuosidade,
e ndo aquele que permite a manutencdo de um alto padrdo de vida ao devedor, em
detrimento de suas obriga¢des, ndo fora, muitas vezes, se tornar impossivel de ser
mantido diante da honorabilidade do devedor que prima por cumprir com 0S seus
compromissos, 0 que sempre seria de se esperar, também em virtude da boa-fé que
orienta todos os negacios juridicos.

Vale ressaltar que moradia digna, ao nosso sentir, significa aquela apta a cumprir
com as fungdes minimas de abrigar o cidaddo e a sua familia, apresentando-se como
residéncia com razoavel conforto, e ndo a que propicia a manutencdo de um alto
estilo de vida, com suntuosidade e luxo. Com efeito, ainda que piore sensivelmente
de situacdo do devedor com a substituicdo de sua moradia daquele bem mais valioso
por um imével mais simples e confortavel, e consequentemente de menor valor,
talvez situado em local ndo tdo nobre, ndo se deve manter privilégios, mas ofertar as
condi¢Bes necessarias para a preservacao da dignidade do devedor e de sua familia.
()

Dessa forma, ao nosso ver, ao excluir de constricio a moradia do devedor de
elevado valor, situada em bairro nobre desta Capital, estar-se-a desvirtuando o
instituto do bem de familia, data venia, e deixando de contribuir para o
aperfeicoamento do equilibrio das relagbes humanas e sociais que devem permear
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constantemente a agBes em sociedade, protegendo, de forma equénime, tanto os
devedores quanto os credores, de forma justa e equilibrada. Em casos como o dos
autos, acreditamos que seja possivel a penhora e a expropriacdo do bem suntuoso,
quando valioso e fora dos padrdes da razoavel normalidade do homem médio, desde
que resguarde ao devedor um determinado valor, quando da alienacdo judicial, a ser
fixado pelo juiz da causa, segundo a medida do mercado imobiliario da época, de
que se servira para adquirir um imével de porte médio no mesmo municipio em que
resida, a que se garante a impenhorabilidade como bem de familia. Tribunal de
Justica de Minas Gerais processo Al 10024.06.986805-7/005 (BRASIL, 2008).

A decisdo em espeque analisou atentamente a casuistica e propds a efetiva avaliacdo
dos preceitos constitucionais em jogo para mitigar a protecao de ambos os lados, concedendo
a moradia digna dentro dos padrdes medios ao devedor e, a0 mesmo tempo, garantindo a
efetividade da dignidade humana do credor por meio do recebimento do seu crédito.
Entretanto, essa interpretacdo, que é fruto do esforco hermenéutico, infelizmente, ndo é muito

aplicada nos julgados patrios, conforme ensina Carlos Maximiliano:

Prefere-se o sentido conducente ao resultado mais razoavel, que melhor corresponda
a necessidades da prética, e seja mais humano, benigno, suave. E antes de crer que o
legislador haja querido exprimir o consequente e adequado & espécie do que o
evidentemente injusto, descabido, inaplicavel, sem efeito. Portanto, dentro da letra
expressa, procure-se a interpretacdo que conduza a melhor consequéncia para a
coletividade. Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo que a
ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes
inconscientes ou impossiveis. Também se prefere a exegese de que resulte eficiente
a providéncia legal ou valido o ato, a que tome aquela sem efeito, in6cua, ou este
juridicamente nulo. (MAXIMILIANO, 2011, p. 135-136)

Se ndo bastasse tudo isso, a incidéncia do instituto habitacional deve se subordinar a
normas que regulamentam a habitacdo enquanto direito real. De acordo com a reda¢do do
artigo 1.414 do Codigo Civil, trata-se de uma modalidade de uso mais especifica que consiste
no direito de habitar gratuitamente casa alheia, e, portanto, € passivel o entendimento de que a
habitacdo deve se adequar as disposicGes relativas ao uso, conforme ocorre na legislacéo
portuguesa. Os artigos que tratam do uso trazem limitacdo a utilizacdo da coisa para a efetiva
necessidade, mediante verificacdo da condicdo social do usuario. Assim, caso a interpretacdo
e a analise finalistica ndo sejam argumentos suficientes para imprescindivel afericdo da
necessidade, os dogmaticos poderdo se valer da observancia ao artigo 1.412 do Cadigo Civil
para que seja aplicado o direito real de habitacao.

Vélido destacar que o Cddigo Argentino revogado estabelecia que o direito real de
habitacdo s6 seria aplicavel em imdvel residencial, cujo valor ndo ultrapassasse 0 montante
estabelecido para que a habitacdo fosse considerada bem de familia. Assim, a disposicao

inserta no artigo 3.573 do Cadigo Argentino impedia a incidéncia do direito em imodvel de alta
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monta. Todavia, a despeito da inequivoca utilidade e adequacdo do pressuposto, a condigdo
foi abolida com nova redacéo dada ao direito real de habitagdo no Cédigo Civil e Comercial
Argentino em vigor.

De tudo isso se conclui que a escorreita aplicacdo da norma em comento depende de
uma criteriosa analise da adequacdo, dos fundamentos, da finalidade e dos reflexos da lei.
Afinal, qual é a finalidade de se conceder o direito real de habitacdo ao cénjuge que possui
outros imoveis onde residir? Qual é a finalidade de conceder direito real de habitagdo em um
imovel que compde todo o patriménio do espolio e que vale dez milhdes de reais? N&o parece
haver alguma. E quando um dispositivo afasta-se das razdes que justificam a sua existéncia

perde a sua funcdo, conflita com o contexto social, torna indcua a sua finalidade, esvazia-se.
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5 PROJETOS DE LEI PARA ALTERACAO DA REDACAO DO ARTIGO
1.831 DO CODIGO CIVIL

Levantadas as questdes controvertidas acerca do direito real de habitacdo, oportuno
analisar os projetos de lei apresentados ao Congresso Nacional que propdem alteracfes no
dispositivo legal com o fito de apurar se os temas tratados ja séo alvos de discussdes no poder
legislativo e se h& alguma proposta capaz de dirimir as controvérsias relativas a aplicacdo do

direito real de habitacao.

5.1 Excluséo da vitaliciedade do beneficio (Projeto de Lei n® 6.960, de 2002)

O Projeto de Lei n° 6.960/2002 propde a modificacdo de inimeros artigos do Codigo
Civil. No que se refere ao artigo 1.831 do Cddigo Civil, o projeto visa acabar com a protecdo
vitalicia destinada ao consorte, resgatando a redacdo trazida no Codigo de 1916, para
determinar que o direito real de habitacdo perdure, apenas, enquanto o cénjuge permanecer

vilivo ou ndo constituir unido estavel, in verbis:

PROJETO DE LEI N°6.960, DE 2002 (Do Sr. Ricardo Fiuza)

D4 nova redagdo aos (...) da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que “Institui o
Codigo Civil”, acrescenta dispositivos ¢ da outras providéncias. O Congresso
Nacional decreta: (...)

“Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
enquanto permanecer vilvo ou ndo constituir unido estavel, sera assegurado,
sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo
relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o0 Unico
daquela natureza a inventariar.” (BRASIL, Projeto de Lei n° 6.960, 2002, p. 1 e 29,
grifo nosso).

Na justificativa, o autor do projeto restringe-se a apontar que inexiste razdo para
manutencdo do direito real de habitacdo se o cdnjuge sobrevivente constituir nova familia,
restando mais adequada a restricdo prevista no art. 1.611, §2° do Cddigo Civil de 1916
(BRASIL, Projeto de Lei n° 6.960, 2002, p. 77). Essa proposicdo teve longa tramitagdo na
Camara, sendo arquivada em 2007 pelo término da legislatura.

A proposicdo, apesar de limitada, é positiva. Conforme tratado no capitulo anterior,
parece sensata a cessacdo do beneficio diante da constituicdo de uma nova familia, que é
muito comum nos dias atuais, pois a nova entidade familiar sustentar-se-4& em novas
obrigagBes mutuas que ndo podem ser suportadas por terceiros, em decorréncia de vinculos

anteriores que ndo mais subsistem.
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5.2 Extensdo do direito real de habitacdo a pessoa com deficiéncia (Projeto de Lei n°
7.287, de 2006)

O projeto visa a resguardar os direitos dos portadores de deficiéncia concedendo mais
efetividade a legislacdo, especialmente em relagdo a area da educacdo, da formacéo
profissional e do trabalho. Propde a alteragdo da Lei n® 7.853/89, do artigo 7° e 24 da Lei n°
8.666/93, a introducdo do paragrafo unico ao artigo 20 da Lei n° 8.742/93 e o acréscimo do
paragrafo Unico ao artigo 1.831 do Cadigo Civil, de acordo com o artigo 6° do projeto, que
prevé a extensdo do direito real de habitacdo ao filho portador de deficiéncia que néo tenha
condicOes de prover a propria subsisténcia, in verbis:

Projeto de Lei n° 7.287, de 2006 (Da Senhora Socorro Gomes)

Acrescenta e altera e da nova redacdo aos dispositivos da Lei n® 7.853, de 24 de
outubro de 1989; altera os artigos 7° e 24 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993;
acrescenta paragrafo ao artigo 20 da Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de 1993, e cria
o0 paragrafo Unico do artigo 1.831 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e da
outras providéncias. (...)

Art. 6° O art. 1.831 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo unico: “Art. 1.831. (...) Paragrafo tnico. Na
falta do c6njuge sobrevivente, estender-se-a o direito previsto no caput ao filho
portador de deficiéncia que ndo tenha condi¢bes de prover a propria
subsisténcia;”

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, Projeto de Lei
n° 7.287, 2006, p. 1-9, grifo nosso).

O fundamento da proposicdo ndo carece de maiores digressfes. Estima-se que quase
10% da populacdo brasileira é portadora de deficiéncia, totalizando, em média, quinze
milhdes de pessoas, sendo, portanto, indispensavel introduzir medidas para protecao,
promocdo e integracdo da pessoa portadora de deficiéncia no Brasil (BRASIL, Projeto de Lei
n° 7.287, 2006, p. 10-12). A despeito da pertinéncia da inciativa, o projeto de lei foi
arquivado, por ter sido considerado prejudicado pela mesa diretora da Camara em face da
aprovacdo da Subemenda Substitutiva Global apresentada ao Projeto de Lei n® 7.699/2006.

Importante mencionar que neste ano entrou em vigor a Lei n°® 13.146/15, atendendo a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em New York, em 30 de marco de 2007. A nova legislacdo alterou inimeros
dispositivos do Cadigo Civil para conceder mais autonomia, integracdo e liberdade a pessoa

com deficiéncia.



79

5.3 Direito real de habitacdo aos conviventes em unido estavel

Os trés projetos abaixo propdem a inclusdo do companheiro sobrevivente como
beneficiario do direito real de habitacdo. Eles possuem pequenas distin¢des quanto a redacao,
mas todos mantém, nos demais termos, a disposicdo expressa no artigo 1.831 do Cddigo
Civil. Os fundamentos para as proposi¢cdes sdo juridicamente frageis, mas expressam a
preocupacdo do legislador em solucionar a controvérsia relativa a aplicabilidade do direito a

moradia aos conviventes em unido estavel.

5.3.1 Projeto de Lei n° 5.538, de 2005

O Projeto de Lei n°5.538, de 2005, apresenta a seguinte redacéo:

PROJETO DE LEI N° 5.538, DE 2005 (Do Sr. Zé Geraldo). Da nova redagéo ao art.
1.831 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para assegurar ao
companheiro sobrevivente o direito real de habitacdo sobre o imdvel destinado a
residéncia da familia. O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei assegura ao companheiro sobrevivente o direito real de habitacéo
sobre o imovel destinado a residéncia da familia.

Art. 2° O art. 1.831 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar com
a seguinte redacdo: “Art. 1.831. Ao cOnjuge ou companheiro sobrevivente,
qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo
que lhe caiba na heranca, o direito real de habitagdo relativamente ao imével
destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a
inventariar. (NR)”

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, Projeto de Lei
n°® 5.538, 2005, p. 1, grifo nosso).

A justificativa desta proposicdo é a supressdo da lacuna evidenciada no Caédigo Civil,
evitando que se recorra a Lei n® 9.278, de 1996, ou outra lei assimilada pela codificacdo. Tem
o fito de assegurar ao companheiro sobrevivente o0 mesmo direito de habitacdo garantido ao
conjuge sobrevivente (BRASIL, Projeto de Lei n°® 5.538, 2005, p. 1).

O Projeto foi apensado a PL n° 4.944/ 2005 e encontra-se arquivado desde 2007 com o

fim da legislatura.

5.3.2 Projeto de Lei n° 221, de 2005

No mesmo sentido, a Proposta de Lei n® 221, de 2005, prevé:

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 221, DE 2005. Acrescenta paragrafo Unico ao
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art. 1.831 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para assegurar
ao companheiro sobrevivente direito real de habitacdo sobre o imével destinado a
residéncia da familia. O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 1.831 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa
a viger com o seguinte paragrafo Gnico: “Art. 1.831. (...) Paragrafo tinico. Assiste ao
companheiro sobrevivente o direito real de habitacéo sobre o imoével destinado a
residéncia da familia.”

Aurt. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

(BRASIL, Projeto de Lei n® 221, 2005, p. 1, grifo nosso)

A fundamentacéo dada a essa proposicdo é idéntica a justificativa do Projeto de Lei n°

5.538, de 2005. Esse projeto também foi arquivado no final de legislatura.

5.3.3 Projeto de Lei n° 2.528, de 2007

Por fim, o projeto de Lei n° 2.528, de 2007, propde:

PROJETO DE LEI N° 2.528 DE 2007 (Do Sr. Cleber Verde). D& nova redacdo ao
artigo 1.831 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cddigo Civil brasileiro. O
Congresso Nacional decreta: O art. 1.831 do Cddigo Civil, Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, passa a vigorar com a seguinte redac&o:

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

Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, Projeto de Lei n°
2.528, 2007, p. 1, grifo nosso)

O deputado Cleber Verde fundamenta a proposi¢cdo na impossibilidade de distingéo
injustificada entre as entidades familiares, que atenta contra a igualdade de direitos, sem
qualquer discriminacdo prevista na Constituicdo Federal, sustentando a necessidade de
alteracdo do artigo 1.831 para que seja sanada a omisséo relativa aos companheiros evitando
decisbes que desprotejam essa entidade familiar (BRASIL, Projeto de Lei n° 2.528, 2007, p.
2).

Essa proposicdo foi apensada ao Projeto de Lei n° 508/2007 e segue tramitando na

Céamara.
5.4 Inclusdo dos companheiros e outras restrigdes ao direito real de habitacéo
Algumas propostas mais abrangentes postulam mudangas mais significativas na

redacdo do artigo 1.831 do Cadigo Civil, com a finalidade de solucionar a questéao relativa aos

companheiros e de delimitar a abrangéncia do beneficio.
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5.4.1 Projeto de Lei n®4.944, de 2005

Esse projeto propde significativas modificagbes na sucessdo do conjuge:
estabelecendo uma facilitacdo das regras de concorréncia, contemplando os companheiros em
todas as disposi¢cOes que tratam da sucessdo do conjuge, prevendo a excluséo do conjuge do
rol de herdeiros necessarios e a insubsisténcia da antecipacdo de legitima frente as doagdes

feitas entre os conjuges.

PROJETO DE LEI N° 4.944, DE 2005. (Do Sr. Antonio Carlos Biscaia). Altera
dispositivos do Cddigo Civil, dispondo sobre igualdade de direitos sucessorios entre
cdnjuges e companheiros de unido estdvel. O CONGRESSO NACIONAL decreta:;
Art. 1° Esta Lei modifica disposi¢bes do Codigo Civil sobre igualdade de direitos
sucessorios entre cdnjuges e companheiros de unido estavel.

Art. 2° Os arts. 544, 1.829, 1.830, 1.831, 1.832, 1.837, 1.838, 1.839, 1.845 e 2003 da
Lei n° 10.406 — Cadigo Civil, de 10 de janeiro de 2002, passam a vigorar com a
seguinte redag&o:

“Art. 544. A doagdo de ascendentes a descendentes importa adiantamento do que
lhes cabe por heranga.” (NR) (...)

“Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na seguinte ordem: | - aos descendentes,
em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com 0 cdnjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente; Il - ao cbnjuge sobrevivente ou ao companheiro
sobrevivente; IV - aos colaterais. Paragrafo Unico. A concorréncia referida nos
incisos | e Il dar-se-a, exclusivamente, quanto aos bens adquiridos onerosamente,
durante a vigéncia do casamento ou da unido estavel, e sobre os quais ndo incida
direito @ meacdo, excluidos os sub-rogados.” (NR)

“Art. 1.830. Somente ¢ reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se,
ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados de fato.” (NR)

“Art. 1.831. Ao cdnjuge ou ao companheiro sobreviventes, qualquer que seja o
regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na
heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado & residéncia
da familia, desde que, na abertura da sucesséo, esteja sob dominio exclusivo do
falecido ou deste e do sobrevivente. Paragrafo Unico. O direito real de habitacdo
ndo sera assegurado se o imdvel integrar a legitima dos descendentes menores
ou incapazes.” (NR)

“Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes, cabera ao cOnjuge ou ao
companheiro sobrevivente parte igual aquela que couber a cada um dos herdeiros
que sucederem por cabega.” (NR) (...)

“Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge ou ao
companheiro tocard um ter¢o da heranga; caber-lhe-4 a metade desta se houver um
s0 ascendente, ou se maior for aquele grau.” (NR)

“Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessdo por
inteiro ao conjuge ou companheiro sobrevivente.” (NR)

“Art. 1.839. Se ndo houver conjuge ou companheiro sobrevivente, nas condicdes
estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados a suceder os colaterais até terceiro
grau.” (NR) (...)

“Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes e os ascendentes.” (NR) (...)
“Art. 2003. A colagdo tem por fim igualar, na propor¢éo estabelecida neste Codigo,
as legitimas dos descendentes, obrigando também os donatérios que, ao tempo do
falecimento do doador, j& ndo possuiam os bens doados. Paragrafo Unico. Se,
computados os valores das doacdes feitas em adiantamento de legitima, ndo houver
no acervo bens suficientes para igualar as legitimas dos descendentes, 0s bens assim
doados serdo conferidos em espécie, ou, quando deles j& ndo disponha o donatério,
pelo seu valor ao tempo da liberalidade.” (NR)
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Art. 3° Revoga-se o art. 1.790 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, Projeto de Lei
n° 4.944, 2005, p. 1-2, grifo nosso)

Consoante justificativa, a proposigéo foi sugerida pelo Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de justica, psicélogos,
psicanalistas, sociologos e outros profissionais que atuam no ambito das relacdes de familia e
na resolucdo de seus conflitos. No que toca ao companheiro, a proposta funda-se na
impossibilidade de tratamento desigual as entidades familiares induzindo a indispensavel
inclusdo dos companheiros em todos os beneficios sucessorios previstos ao conjuge e, por
conseguinte, a revogacédo do artigo 1.790 do Cadigo Civil (BRASIL, Projeto de Lei n° 4.944,
2005, p. 3-4).

Quanto a exclusdo do cénjuge do rol de herdeiros necessarios, argumenta-se que a
inclusdo do consorte por meio da lei do divércio de 1977 mostrou-se ineficiente e causadora
de disputas patrimoniais entre pais e filhos. Além disso, sustenta-se que o regime legal de
bens ja beneficia o consorte com a metade do patriménio adquirido na constancia do
casamento e com o direito real de habitacdo. E mais, considerando-se que, na sociedade atual,
sdo contraidas, costumeiramente, mais de uma ndpcia, inexiste qualquer vinculo afetivo entre
cdnjuge e enteado. Assim, para que ndo haja conflito, é necessario evitar a ligacao patrimonial
entre pessoas que ndo se relacionam, priorizando a autonomia privada. Assevera, por fim, que
a exclusdo do consorte do rol de herdeiros necessarios afasta o risco de as pessoas
envolverem-se por interesse patrimonial, “rompendo a ameaga de confusdo entre sentimento ¢
patrimonio” (BRASIL, Projeto de Lei n® 4.944, 2005, p. 4-5).

A nova redacdo proposta para o artigo 1.831 ndo so6 inclui o companheiro como titular
do direito real de habitacdo, mas também estabelece como requisito que o imoével destinado a
residéncia familiar seja de propriedade exclusiva do falecido ou deste juntamente com o
consorte sobrevivente. Ressalta ainda, no paragrafo primeiro, que ndo sera assegurado o
direito real de habitacdo se o imovel integrar a legitima de descendentes menores ou
incapazes.

A restricdo a incidéncia do direito a titularidade exclusiva ou ao condominio com o
consorte sobrevivente sobre o imdvel busca a protecdo do patriménio de terceiros, herdeiros
ou conddminos do bem por vinculos familiares anteriores ao 6bito. E o paragrafo primeiro
prioriza o direito a legitima e a moradia daqueles que possuem presumivel necessidade em
detrimento da habitagéo do cnjuge.

As alteragOes no artigo 1.831 do Cadigo Civil, albergadas por esse projeto de lei, sdo
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positivas e resolveriam boa parte das controvérsias atinentes ao direito real de habitag&o,

consolidando a situacdo do companheiro, limitando a atribuicdo da habitacdo a propriedade

exclusiva dos cénjuges e relativizando o direito do conjuge em prol do menor e incapaz.
Embora o projeto tenha sido aprovado pela Comissdo de Seguridade Social e Familia,

em 2007 foi arquivado pelo término da legislatura.

5.4.2 Projeto de Lei n° 508, de 2007

Essa proposicdo mantém inalterada a redagdo do Projeto de Lei n° 4.944/2005,
trazendo também idéntica justificativa. A proposta atualmente se encontra em trdmite na
Camara com parecer favoravel do relator da Comissdo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania.

5.4.3 Projeto de Lei n° 414, de 2009

O projeto de lei em apreco inclui o companheiro como titular do direito real de
habitacdo e impde proibicdo a instituicdo da habitacdo ao cnjuge que for proprietario de

qualquer imovel residencial particular, in verbis:

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 414, DE 2009. Altera o art. 1.831 do Cddigo
Civil, a fim de tornar expressa a extensdo do direito real de habitacdo ao
companheiro e excluir do gozo desse mesmo direito o cdnjuge ou companheiro
sobrevivente, proprietario de imovel residencial particular. O CONGRESSO
NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 1.831 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o
Cabdigo Civil, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 1.831. Ao companheiro ou conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime
de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia,
desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar e, também, que néo seja
proprietario de qualquer imdvel residencial particular.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, Projeto de Lei
n® 414, 2009, p. 1, grifo nosso)

A proposicéo firma-se em duas finalidades. A primeira delas é dirimir a controvérsia
existente na doutrina e na jurisprudéncia sobre a extensdo, ao companheiro, da garantia do
direito real de habitacdo, e a segunda € limitar a concessdo do direito real de habitagéo, ao
argumento de que ndo se mostra justa a auséncia de restricdo para concessdo do beneficio.
Considerando que os herdeiros terdo o direito de propriedade mitigado pelo exercicio da

habitacdo atribuido ao cdnjuge, caso 0 consorte seja proprietario de outro imével, a restrigdo
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do imovel ndo deverd subsistir (BRASIL, Projeto de Lei n® 414, 2009, p. 2).

Nessa proposi¢do, a exigéncia de que o cbnjuge ndo seja proprietario de outro imovel
reflete uma preocupacdo com a efetiva necessidade do consorte para que seja possivel a
relativizacdo do direito de terceiros. De fato, ndo parece adequado que os legitimos
proprietarios sejam privados da posse do bem para favorecer uma pessoa que possui outro
local para morar, razdo pela qual se mostra sensata a redagéo proposta para o artigo 1.831 do
Cadigo Civil.

A despeito da pertinéncia da inciativa, o projeto de lei foi arquivado, por ter sido
considerado prejudicado pela casa revisora da Comisséo de Constitui¢do, Justica e Cidadania,
porquanto a matéria estd contemplada em outra proposta ja aprovada (PL n° 267), sendo que,
na mesma legislatura, a comissdo ndo pode apreciar mais de uma proposicdo com idéntico
objetivo. Salienta-se que, no Projeto 267, ndo ha previsdo de restricdo ao beneficiario

proprietario de imével residencial.

5.4.4 Projeto de Lei n° 267, de 2009

O texto da Proposta de Lei n°® 267, de 2009, apresentada ao Senado, estende ao
companheiro o direito real de habitacdo e substitui o requisito de que seja o Unico imdvel de
natureza residencial inventariado pela exigéncia de que, na abertura da sucessdo, esteja na

posse exclusiva do falecido e do sobrevivente ou somente do sobrevivente.

Altera as Leis n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e n° 5.869, de 11
de janeiro de 1973 (Cbdigo de Processo Civil), e revoga as Leis n° 8.971, de 29 de
dezembro de 1994, e n® 9.278, de 10 de maio de 1996, para assegurar a amplia¢éo
dos direitos civis dos companheiros na unido estavel.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Os arts. 1.829, 1.830, 1.831, 1.832, 1.834, 1.837, 1.838 e 1.839 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passam a vigorar com a seguinte
redacéo:

“Art. 1.829. (...)

| - aos descendentes, em concorréncia com o companheiro ou cdnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separagdo obrigatoria de bens (art. 1.641); ou se, no regime da comunhdo parcial, 0
autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o c6njuge ou com o companheiro
sobrevivente;

111 - ao conjuge ou companheiro sobrevivente; (...)” (NR)

“Art. 1.830. Somente ¢é reconhecido direito sucessorio ao conjuge ou ao
companheiro sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato ha mais de 2 (dois) anos.” (NR)

“Art. 1.831. Ao conjuge ou ao companheiro sobrevivente, qualquer que seja o
regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na
heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado & residéncia
da familia, desde que, na abertura da sucessdo, esteja na posse exclusiva do
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falecido e do sobrevivente ou somente do sobrevivente.” (NR)

“Art. 1832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1829, inciso 1), cabera ao
cdnjuge ou ao companheiro sobrevivente quinhdo igual ao dos que sucederem por
cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior & quarta parte da heranca, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer.” (NR)

“Art. 1.834. Os descendentes de mesmo grau, qualquer que seja a origem do
parentesco, tém os mesmos direitos a sucessdo de seus ascendentes.” (NR)

“Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge ou ao
companheiro sobrevivente tocara um terco da heranca; caber-lhe-a4 a metade dessa se
houver 1 (um) s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.” (NR)

“Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessdo por
inteiro ao conjuge ou ao companheiro sobrevivente.” (NR)

“Art. 1.839. Se ndo houver cénjuge ou companheiro sobrevivente, nas condi¢des
estabelecidas no art. 1.830 desta Lei, serdo chamados a suceder os colaterais até o
quarto grau.” (NR)

Art. 2° O inciso Il do art. 155 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil), passa a vigorar com a seguinte redacgéo:

“Art. 155. (...)

Il - que dizem respeito a casamento, unido estavel, filiacdo, separacdo de conjuges,
conversdo desta em divorcio, alimentos e guarda de menores. (...)” (NR)

Art. 3° Revogam-se o art. 1.790 da Lei n° 10.406, 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil), e as Leis n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994, e n® 9.278, de 10 de maio de
1996.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apds a data de sua publicacéo.
(BRASIL, Projeto de Lei n° 267, 2009, p. 1-2, grifo nosso)

Na proposi¢do apresentada, 0 companheiro passa a ter 0s mesmos direitos sucessorios
concedidos ao cOnjuge no Codigo Civil de 2002. A justificativa do autor se funda na
necessidade de correcdo do tratamento discriminatorio presente na tutela da sucessdo do
companheiro, uma vez que o texto constitucional prevé que cénjuge e o companheiro devem
receber 0 mesmo tratamento. Sustenta a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo
Civil, por afrontar ao principio da igualdade e da dignidade humana e, ainda, propiciar o
enriquecimento sem causa do parente colateral em detrimento do companheiro (BRASIL,
Projeto de Lei n°® 267, 2009, p. 3-7).

No que se refere a alteracdo proposta para o artigo 1.831 do Cddigo Civil, sem davida,
ndo apresenta uma boa redacdo. Além de incluir o companheiro no beneficio, substituiu o
requisito de que fosse o unico imdvel de natureza residencial inventariado pela exigéncia de
gue, na abertura da sucessdo, esteja na posse exclusiva do falecido e do sobrevivente ou
somente do sobrevivente. Embora ndo conste na justificativa, a modificagdo propicia um
obstaculo caso algum herdeiro também se encontre na posse do bem & época do Gbito. E
possivel interpretar pela literalidade da proposta que, diante da concorréncia entre a posse de
terceiro e a moradia do conjuge, ndo resistira a preferéncia do consorte, ndo sendo possivel a
instituicdo do direito real de habitag&o, neste caso.

O projeto em espeque busca solucionar a questao da unido estavel e da eventual posse

concorrente, mas, além de ndo trazer uma redagdo clara e precisa, ndo contempla outras
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modificacbes indispensaveis para superacdo das questBes relativas ao direito real de
habitagdo. A proposicdo encontra-se em tramitacdo; aprovada pelas comissdes do Senado e

feitas as emendas, foi remetida a Camara dos deputados para reviséo.

5.4.5 Projeto de Lei n° 63, de 2016

O Projeto de Lei n° 63, de 2016, acrescenta o paragrafo unico ao artigo 1.831 do
Cadigo Civil para garantir ao companheiro o direito real de habitacdo. Em relacéo ao conjuge,
mantém a redacdo do artigo 1.831 do Cddigo Civil. Quanto aos companheiros, exclui a

vitaliciedade da garantia, prevendo a sua extingdo pela nova unido ou novo casamento.

Ementa:

Acrescenta paragrafo Gnico ao art. 1.831 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
para assegurar ao companheiro sobrevivente direito real de habitacdo sobre o imovel
destinado a residéncia da familia.

Explicagdo da Ementa:

Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para dispor que sem
prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranga, assiste ao companheiro
sobrevivente, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, o
direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado & residéncia da familia,
desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar. (BRASIL, Projeto de Lei n°
63, 2016, p. 1, grifo nosso)

De acordo com a justificativa, a proposicdo objetiva suprir a lacuna existente no
Cadigo Civil, visando assegurar ao companheiro supérstite 0 mesmo direito de permanecer no
imovel concedido ao conjuge sobrevivente (BRASIL, Projeto de Lei n° 63, 2016, p. 1).
Inexiste na fundamentacdo qualquer mencao relativa a distin¢do prevista para o companheiro,
ndo sendo possivel inferir o que motivou o autor do projeto a diferenciar as entidades nesse
tocante.

O projeto segue tramitando com a solicitacdo de duas emendas e parecer favoravel a

sua aprovacao, e foi encaminhado a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania.

5.5 Parecer elaborado pelo relator da Comissdo de Direito de Familia e Sucessdes do
Instituto dos Advogados Brasileiros, Dr. Luiz Paulo Vieira de Carvalho (indicacio
017/2015)

Embora o parecer aqui tratado seja apenas o principio de uma iniciativa para a
elaboracdo de um possivel projeto de lei, diante da pertinéncia das proposi¢cdes apresentadas

para o presente estudo, necessario aborda-las.
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Em 2015 foi elaborado parecer pelo relator da Comissdo de Direito de Familia e
Sucessbes do Instituto dos Advogados Brasileiros, Dr. Luiz Paulo Vieira de Carvalho,

propondo as seguintes modificacdes ao artigo 1.831 do Cdédigo Civil:

Ementa: E de se considerar justificavel e imperiosa a inclusdo na legislagéo civil
patria de modificacdo e acréscimos ao art. 1.831 do Codigo Civil de 2002, que
disciplina expressamente o Direito Real de Habitacdo mortis causa a favor do
cdnjuge sobrevivente, consistente, a uma, da necessidade de expressa insercdo legal
do beneficio pro-moradia ao companheiro sobrevivente por forca da protecdo
constitucional que lhe deve ser concedida; a duas, no devido retorno a norma legal
da condicdo resolutiva do direito do habitador, nos moldes do regramento anterior; a
trés, é de se estabelecer de modo expresso subsistir a habitagdo sucessoria
independentemente da presenca de mais de um imovel residencial no espdlio,
consoante sobreleva a melhor doutrina e jurisprudéncia e, por fim, a quatro, de se
permitir a0 magistrado a sua nao aplicagdo, quando, in concreto, restar constatado a
sua desnecessidade e o prejuizo a dignidade e ao patrimdnio do(s) titular(es) da nua-
propriedade de seu objeto, ao restar demonstrado que o vocacionado do direito real
menor a moradia gratuita é titular de moradia propria ou dispde dos meios para obté-
la. (CARVALHO, 2015, p. 1)

Art. 1.831 do CC/2002: Ao cdnjuge ou ao companheiro sobrevivente, qualquer que
seja o regime patrimonial empregado, enquanto viver e ndo constituir nova unido
ou casamento, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na
heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia
da familia. Paragrafo Gnico. Podera ndo ser reconhecido o direito real de
habitacdo sucessorio, quando se verificar ter o cdnjuge ou companheiro
sobrevivente imdvel residencial proprio, ou plenas condicbes de, com seus
proprios bens ou as suas expensas, garantir a sua moradia. (CARVALHO, 2015,
p. 18, grifo nosso)

As alteracdes tém como objetivo corrigir quatro pontos controvertidos no ambito do
direito real de habitacdo. O primeiro deles procura solucionar a omissdo relativa aos
companheiros, prevendo a ampliacdo do beneficio previsto no artigo 1.831 aos conviventes
em unido estavel, com fundamento na equiparacdo constitucional das entidades familiares e
na necessidade de tutela igualitaria do direito a moradia, que é consectario do principio da
dignidade da pessoa humana (CARVALHO, 2015, p. 4-5).

O segundo busca acabar com o debate relativo a possibilidade de incidéncia do direito
real de habitacdo mesmo que haja mais de um imoével de natureza residencial a ser
inventariado, excluindo a tal exigéncia da redacdo do artigo. A fundamentacdo, para tanto,
baseia-se em algumas decisdes do Superior Tribunal de Justica e no argumento de que a
finalidade da norma é assegurar moradia, uma providéncia constitucional que ndo pode se
submeter a uma limitag&o infraconstitucional (CARVALHO, 2015, p. 7).

O terceiro visa a extinguir a vitaliciedade do instituto, retomando a redacdo do Codigo

Civil de 1916, para prever a cessacdo do direito caso o beneficiario contraia casamento ou
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unido estavel. A modificacdo sustenta-se no argumento de que o direito vitalicio, nesse caso, é
despropositado, restando absurdo que eventual parceiro do cénjuge sobrevivente usufrua da
moradia do imovel sem possuir qualquer vinculagdo com o falecido, em detrimento dos
filhos, mesmo incapazes ou necessitados (CARVALHO, 2015, p. 9-10).

O quarto, e mais inovador, objetiva limitar a aplicacdo do direito real de habitacdo a
afericdo da necessidade do conjuge, a partir da introducdo de um paréagrafo Gnico que prevé a
possibilidade de ndo reconhecimento do direito real de habitacdo, caso seja verificado que o
cdnjuge sobrevivente possui imdvel residencial proprio ou outros meios capazes de garantir a
sua moradia. A redacdo apresentada afigura-se muito similar ao dispositivo do Cdédigo
Argentino em vigor que outorga o beneficio aos conviventes em unido estavel.

Explica o autor do parecer que a verificacdo seria feita mediante analise das condicdes
do conjuge sobrevivente no caso concreto, de modo que incumbiria ao magistrado, em cada
processo, atentar as circunstancias do caso para concessao ao vilvo ou vilva do direito de
continuar residindo no imével que servia de lar para o casal, evitando, assim, distor¢les e
prejuizos aos descendentes que, muitas vezes, ndo sao filhos da vidva ou vilvo
(CARVALHO, 2015, p. 9-10).

Segundo o autor da proposta, a justificativa desta ultima proposicdo funda-se,
sobretudo, no conflito entre o direito a propriedade, tutelado no inciso XXIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal, dos herdeiros necessarios, que frequentemente sdo coproprietarios do
imovel, e o direito a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal assegurado ao
cénjuge. Além disso, sdo utilizadas situacBes concretas suscitadas por estudiosos para
fundamentar a proposta, a exemplo dos casos em que 0 cOnjuge recebe na partilha enorme
acervo patrimonial e ainda é beneficiado com o direito real de habitacdo. O relator conclui
argumentando que, embora a protecdo do conjuge seja salutar a familia, esse amparo nao pode
se dar de modo excessivo em desacerto com a realidade social do beneficiario porquanto este
concorre com 0 interesse de outros parentes também merecedores de protecdo especial
(CARVALHO, 2015, p. 14-18).

Confrontando o parecer em comento com todas as propostas apresentadas no
Congresso Nacional, verifica-se que este se reveste de maior potencial para solugdo dos
conflitos relativos a aplicagdo do direito real de habitacdo, embora tenha deixado de
contemplar algumas inconsisténcias do instituto como a instituicdo do direito em imovel em
condominio anterior ao 6bito e a possibilidade de incidéncia em imovel de valor vultoso.

A propositura da Comissdo de Direito de Familia e Sucessdes do Instituto dos

Advogados Brasileiros ¢ eficiente, abrangente, apresenta uma redacao clara e busca dirimir
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diversas fragilidades do instituto. Conquanto algumas justificativas do parecer ainda de
mostrem frageis, carecendo de uma fundamentacdo mais aprofundada, as alteracdes propostas
pela comissdo sdo, sem duvida, o melhor caminho legislativo para adequacéo da redacdo do
artigo 1.831 do Cddigo Civil. O parecer foi remetido a Comissdo competente para analise e,
caso seja aprovado, serd remetido ao plenério do Instituto dos Advogados Brasileiros, onde
sera sujeito a aprovacao para remessa ao Congresso Nacional.

5.6 Proposta de Lei

Superados os caminhos interpretativos indicados para escorreita aplicagdo da norma
tratados no capitulo 4, com intuito de suprir as omissdes contidas no parecer da Comissao de
Direito de Familia e Sucessdes do Instituto dos Advogados Brasileiros apresenta-se uma
proposta de lei, fomentando o debate sobre as formas de superacdo das controvérsias mais
recorrentes na aplicacdo do direito real de habitagéo.

A proposta busca, em um primeiro plano, adequar o dispositivo aos paradigmas das
familias atuais. A protecdo vitalicia, concedida exclusivamente ao c6njuge, ndo encontra
consonancia com 0s novos tempos, que refletem relacionamentos pouco duradouros, altas
taxas de divorcios, um grande numero de familias reconstituidas com a multiplicidade de
relagBes ao longo da vida e um crescimento de vérios tipos de entidades familiares. Ante os
modelos de familia estabelecidos na atualidade, a previsdo de um beneficio vitalicio afigura-
se anacronico e ultrapassado, merecendo superacdo. Assim, € sugerida a substituicdo da
vitaliciedade vigente pela redagéo trazida pela lei anterior, que determinava a cessagdo do
beneficio com o casamento ou a constituicdo de unido estavel pelo beneficiario. Ainda no
sentido de perseguir a adaptacdo do dispositivo ao contexto familiar atual, mediante uma
analise do fundamento, da finalidade e dos preceitos constitucionais que amparam o instituto,
conclui-se que a diferenciacdo entre as entidades familiares, no que se refere ao beneficio
habitacional, ndo se sustenta. Desse modo, a proposicao prevé que o direito real de habitacéo
também sera atribuido aos conviventes em unido estavel.

Além disso, 0 requisito para incidéncia de que seja 0 Unico imoOvel de natureza
residencial inventariado € suprimido na proposta apresentado pela completa falta de utilidade,
e pela possibilidade da aludida previséo ensejar maior restricdo na propriedade dos herdeiros,
conforme demonstrado.

Atentando-se para a possibilidade de o direito real de habitagdo recair sobre

patrim6nio em condominio anterior ao Obito acarretando restricdo na propriedade alheia sem



90

escopo sucessorio, fica determinado s6 sera possivel a instituicdo do direito real de habitagdo
em imovel cujo dominio exclusivo pertenca ao falecido ou a este e ao cdnjuge ou
companheiro sobrevivente.

Constatou-se que a auséncia de critérios para incidéncia da disposicdo, firmada na
presuncdo de solidariedade familiar, lastreada na indissolubilidade dos vinculos e na
hipossuficiéncia do conjuge, notadamente da mulher, que subsistiam nas familias tradicionais
das décadas anteriores, ndo pode mais vigorar nos dias atuais. Partindo-se da compreenséao de
que a solidariedade que fundamenta o instituto pressupde a existéncia de uma vulnerabilidade,
que ndo pode ser presumida, no paragrafo primeiro da proposta é estabelecida a afericdo da
necessidade de moradia, como requisito indispensavel para aplicacdo do direito real de
habitacdo, conforme previsto para os conviventes em unido estavel no Codigo Argentino em
vigor.

Por fim, para que o beneficio alcance a sua fungdo social e promova os direitos sociais
de modo mais efetivo e racionalizado, a proposta estabelece uma limitagcdo de 1.000 salarios-
minimos no valor do imovel em que sera instituida a protecdo, consoante Projeto de Lei n°
11.382, de alteracdo do bem de familia no Codigo de Processo Civil. O montante estipulado
afigura-se razoavel, uma vez que garante uma existéncia digna ao consorte, sem que ocorra
abuso de direito.

Com fulcro nas razfes expostas, é posposta a seguinte redacao para o artigo 1.831 do
Cadigo Civil:

Art. 1.831 do CC/2002: Ao cOnjuge ou ao companheiro sobrevivente, qualquer que
seja 0 regime de bens adotado, enquanto ndo constituir nova unido ou casamento,
serd assegurado, sem prejuizo da participacao que lhe caiba na heranca, o direito real
de habitacdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que, a
data do dbito, o imdvel esteja sob o dominio exclusivo do falecido ou deste e do
cdnjuge ou companheiro sobrevivente.

Paragrafo primeiro. Sera admissivel a dissolugdo de condominio e a alienagéo do
imével destinado a residéncia da familia, avaliado em mais de 1.000(um mil)
salarios-minimos vigentes, a data do Obito. Neste caso, 0s proprietarios deverdo
adquirir um novo imével, avaliado em 1.000 (um mil) salarios minimos, no qual serd
instituido o direito real de habitagéo.

Paragrafo segundo. N&o sera reconhecido o direito real de habitacdo ou mantido,
guando se verificar que o conjuge ou companheiro sobrevivente possui imovel

residencial proprio, ou plenas condi¢des de, com seus proprios bens ou as suas
expensas, garantir a sua moradia.

Assim, distante da intengéo de solucionar todos os problemas que circundam o direito
real, a proposta apresentada &, apenas, mais um recurso para superacdo das questdes
controvertidas levantadas no presente trabalho, buscando uma aplicacdo uma aplicacdo da
norma consistente com o fundamento do juridico do beneficio e coerente com a realidade

social das familias brasileiras.
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6 CONCLUSAO

Diante das questdes levantadas ao longo deste trabalho, € possivel concluir que a atual
redacdo dada ao direito real de habitacdo estabelece uma garantia ao conjuge sobrevivente que
negligencia a realidade das familias atuais e se mostra excessiva, sem critérios que sustentem
a restricdo de direito alheio, apresentando, significativas falhas que acarretam graves reflexos
na aplicacéo literal da norma.

A pesquisa inicia-se com uma breve analise histdrica dos direitos sucessorios
atribuidos ao cdnjuge no Direito brasileiro, e trata da evolucdo legislativa do direito real de
habitacdo. No mesmo capitulo sdo feitos esclarecimentos sobre o instituto, resgatando os
pressupostos do beneficio enquanto direito real, e o seu fundamento juridico. No capitulo
seguinte, sdo apresentadas as peculiaridades do direito real de habitacdo em Portugal, na
Argentina e no Chile, como recurso para a temética enfrentada nos capitulos seguintes.

O capitulo 4 trabalha as controvérsias suscitadas pela redacdo do artigo 1.831. A partir
da analise de casos concretos tratados em julgados, é apontado, detalhadamente, cada um dos
problemas mais recorrentes e relevantes na aplicacao do direito real de habitagéo.

As questdes assinaladas evidenciam que a atual legislacdo civil que regulamenta o
direito real de habitacdo do cOnjuge, na forma prevista pelo artigo 1.831 do Codigo Civil,
apresenta relevantes imprecisdes, afigurando-se inadequada e contraditéria com o contexto
social brasileiro e com as tendéncias do direito de familia, carecendo de uma reconstrucao
interpretativa para que alcance o seu fim social, sem a violacdo desnecessaria a outros
direitos, em consonancia com os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Demonstradas de forma pormenorizada as incongruéncias da redacdo e os reflexos
desastrosos da aplicacdo literal da norma, acendendo a necessidade de reformulacdo do
instituto tutelado pelo artigo 1.831 do Cddigo Civil, € construida uma leitura hermenéutica
mediante uma interpretacdo escorreita que suscita a analise do fundamento da norma, do
contexto social vigente e dos preceitos constitucionais que norteiam a protecao.

N&o ha davida de que a pratica interpretativa é a forma mais adequada de superagédo
dos conflitos, de conformacdo da norma com a realidade social e de manutencdo da ordem
juridica. Mas, embora seja desejavel que toda aplicacdo de lei submeta-se a hermenéutica
juridica, no cenéario juridico brasileiro atual seria ingénuo acreditar no compromisso dos
operadores do direito com a analise casuistica para superag¢do das controvérsias no &mbito do

direito real de habitacdo.
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Pelo exposto, atentando ao ultrapassado apego a dogmaética que subsiste no Judiciario
brasileiro, no capitulo 5 a pesquisa sugere uma alteracdo na redacdo da norma como solugédo
mais efetiva e revestida de maior seguranca juridica para problemas relativos ao instituto.
Buscam-se, entdo, nos projetos de Lei em tramitagdo no Congresso Nacional, subsidios para
uma adequada redacdo da lei. Contudo, nenhum dos projetos em tramitagcdo contempla todos
o0s desacertos contidos na redacdo do artigo 1831 do Cddigo Civil.

Neste contexto, o parecer do relator da Comissédo de Direito de Familia e Sucessdes do
Instituto dos Advogados Brasileiros, Dr. Luiz Paulo Vieira de Carvalho, elaborado em 2015,
que serd encaminhado como projeto de lei, oferece melhores subsidios para uma modificacéo
legislativa. Embora ndo esgote todas as questfes apontadas, as proposi¢des apresentadas no
parecer sdo mais abrangentes e enfrentam de forma mais contundente a problematica na
redacdo do artigo 1.831 do Cadigo Civil.

Deste modo, distante da intencdo de solucionar todos os problemas que circundam o
direito real, buscando-se apenas uma reflexdo para superacdo das questdes controvertidas
levantadas no presente trabalho, utiliza-se o parecer da Comissdo de Direito de Familia e
SucessOes do Instituto dos Advogados Brasileiros como paradigma para construcdo de uma
proposta de lei.

Na que se refere a adequacdo da norma com a realidade das familias, a proposta
soluciona a omissao existente em relacdo aos companheiros, estendendo o beneficio previsto
aos conviventes em unido estavel, e extirpa a vitaliciedade do instituto determinando a
cessacao do direito, caso o beneficiario contraia casamento ou unido estavel.

Ademais, a proposta coloca fim ao debate relativo & possibilidade de incidéncia do
direito real de habitacdo, mesmo que haja mais de um imdével de natureza residencial a ser
inventariado, excluindo a tal exigéncia da redacdo do artigo. Com a finalidade de proteger a
propriedade de terceiro, estabelecida antes do 6bito, impde-se que o imdvel onde incidira o
beneficio esteja sob o dominio exclusivo do autor da heranca ou deste e de seu consorte ou
companheiro, a época do ébito.

Por fim, com o escopo de compatibilizar a norma ao seu fundamento no contexto
familiar atual, e de possibilitar o alcance da finalidade precipua da disposicdo, a proposta
reduz a abrangéncia da protegdo, impondo limite no valor do imovel onde sera constituido
beneficio, e determinando a afericdo da necessidade do conjuge, para incidéncia direito real
de habitacéo.
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