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RESUMO

O direito real de habitacdo é instituto juridico de direito civil, introduzido no Codigo
Civil de 1916 pelo Estatuto da Mulher Casada — Lei n° 4.121/1962, que exigia
inimeros requisitos para sua concessdao e manutencdo, quais sejam, (a) fosse
casado sob o regime de comunh&o universal de bens; (b) enquanto vivesse; (c) e
permanecesse viuvo; (d) sem prejuizo da quota da heranga, o imével deveria se
destinar a residéncia familiar e, por ultimo, (e) fosse o unico bem daquela natureza a
inventariar. Com o advento do Cadigo Civil de 2002, todavia, foi estendido a todo
regime de bens, retirado o termo final e, com a Lei da Unido Estavel, ndo foi mais
necessario que fosse o unico bem daquela natureza a inventariar. Questionou-se a
extensao de sua aplicagdo no caso concreto e a necessidade de ponderagao para
nao se esvair o direito a heranga do herdeiro. Analisaram-se os direitos envolvidos,
direito a heranca, direito de propriedade, direito a moradia e o direito real de
habitagdo. Concluiu-se que o intérprete da lei deve, diante do caso concreto, realizar
0 juizo de ponderacgao dos direitos fundamentais colidentes para que haja maxima
preservagao dos valores em conflito, e, consequentemente, a maior concretizagao
dos valores constitucionais.

Palavras-chave: Direito Real de Habitacdo, Direito a Moradia, Direito a Heranga,
Ponderacéo, Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The real property law is a legal institution of civil law, introduced in the Civil Code of
1916 by Status of Women Married - Law n° 4.121 / 1962, which required numerous
requirements for its grant and maintenance, namely, (a) were married under the
regime of community property; (b) during his lifetime; (c) and remained widow; (d)
subject to the inheritance share, the property should be for the family residence and,
finally, (e) were the only asset of this nature to inventory. With the advent of the Civil
Code of 2002, however, it was extended to all property regime, removed the final
term and with the Domestic Partnership Act, It was no longer needed that it was the
only good of that nature to inventory. It was questioned the extent of its application in
this case and the need for consideration to not fade the right to inheritance. Analyzed
the rights involved, Right to inheritance, Property Rights, Right to living and the Real
Property Law. It was concluded that the interpreter of the Law must, before the case,
carry out the judgment of balancing the conflicting fundamental Rights so that there is
maximum preservation of conflicting values, and hence the greatest achievement of
constitutional values.

Keywords: Real Property Law, Living Right, inheritance Right, Weighting,
Fundamental Rights.

1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem como finalidade abordar a problematica da
colisdo do direito real de habitagdo com o direito a herangca no caso concreto e em
que medida € possivel a mitigacdo de sua aplicagcdo por meio do juizo de
ponderacao.

O direito real de habitagao € o instituto juridico de direito civil que estende
ao cbnjuge supérstite o direito a moradia, independentemente da participagdo na
heranca, no imovel utilizado como residéncia, desde que seja o Unico bem a
inventariar.

Originou-se na Lei 4.121/1962 — Estatuto da Mulher Casada como forma
de proteger o cénjuge sobrevivente e resguardar seu direito fundamental a moradia.

A referida lei trouxe diversas alteragées na legislagdo com o intuito de
modificar a perspectiva juridica da mulher no ordenamento brasileiro, como por
exemplo, retirou a necessidade de autorizacdo marital para o exercicio de profissdo
e reconheceu a colaboragao feminina na sociedade conjugal.

A norma ndo mencionava o género para a concessao do direito, porém,
tendo sido introduzido pelo Estatuto da Mulher Casada, fica evidente a intencéo de

protecao da mulher.



Inicialmente, eram exigidos inumeros requisitos para sua concesséo e
manuteng¢do. Na redacdo do §2° do art. 1.611 do Cadigo Civil de 1916, com a
redacdo dada pelo Estatuto da Mulher Casada, pode-se dizer que eram estes os
requisitos para a concessao do direito real de habitacdo: (a) ser casado sob o
regime de comunhao universal de bens, (b) pela duragcao de sua vida e (c) desde
que permanecesse viuvo; (d) o imovel deveria se destinar a residéncia familiar, e (e)
deveria ser o unico bem daquela natureza a inventariar.

Posteriormente, regulamentaram-se novas modalidades de familia por
meio da expedi¢cdo de duas leis que abordaram a unido estavel e estenderam aos
companheiros o direito real de habitagéo.

Porém, o Cédigo Civil de 2002 foi silente em muitos aspectos e ampliou a
aplicacao do instituto para os demais regimes, o que gera diferentes interpretagdes
sobre o tema. Todavia, estas interpretacées ndo podem ser desmedidas, sob pena
de aniquilar quaisquer poderes proprietarios sobre o bem, tornando o direito de
propriedade e de herancga vazios.

O tema, portanto, possui relevancia politica, social e académica. Isto
porque, embora o legislador constitucional tenha considerado como direito
fundamental o direito a moradia, ndo se pode obstar o direito a propriedade e
heranca indiscriminadamente, os quais também tém status constitucional.

O primeiro tépico abordara o direito de propriedade e o direito de heranca
delimitando-se as caracteristicas de cada um, o carater de direito fundamental, sob
um viés historico.

O toépico dois trara o instituto central da pesquisa, o direito real de
habitacao, e o direito a moradia. Sera feita uma analise comparativa de ambos, para
demonstrar a diferenca para a interpretacdo no caso concreto.

O terceiro tépico ira perpassar a colisdo de direitos fundamentais, os
modos existentes, e o juizo de ponderagao de Alexy na visdo de Paulo Gonet para
melhor analise dos institutos referidos.

Por fim, o ultimo topico apresentara algumas consideragdes, a partir de
casos concretos, acerca da mitigagdo do direito real de habitagdo em caso de

conflito de direitos fundamentais.



Nesse contexto, a pesquisa apresenta-se plenamente passivel de ser
realizada, uma vez que existem lacunas na legislacdo e na doutrina acerca do
assunto, pretendendo-se demonstrar a possibilidade de relativizagdo do direito real

de habitagdo no caso concreto, por meio do juizo de ponderagao.

2. O DIREITO DE PROPRIEDADE E O DIREITO A HERANGA

Os direitos reais, assim designados por Savigny, estudados no direito das
coisas, vinculam-se a ideia de relacdo entre o homem e a coisa. Clovis Bevilaqua
ensina que os direitos reais sao “o complexo das normas reguladoras das relagbes
juridicas referentes as coisas suscetiveis de apropriagao pelo homem”. 1

Afirma Orlando Gomes que o direito das coisas “regula o poder dos

homens sobre os bens e os modos de sua utilizagdo econémica”.?

O direito de propriedade esta inserido no ramo do direito das coisas. E a
primeira manifestagdo dos direitos reais, € originario e reune os atributos de uso,
gozo, disposicao e reivindicacdo.3 O Cadigo Civil ndo conceitua a propriedade,

apresenta apenas os poderes do proprietario, conforme preceitua Caio Mario

Fixando a nogdo em termos analiticos, e mais sucintos, dizemos,
como tantos outros, que a propriedade é o direito de usar, gozar e
dispor da coisa e reivindica-la de quem injustamente a detenha. E ao
mesmo tempo nos reportamos ao conceito romano, igualmente
analitico: dominium est ius utendi et abutendi, quatenus iuris ratio
patitur.4

T BEVILAQUA, Clévis. Direito das Coisas, 1° volume. Rio de Janeiro: Revista Forense.1956. p. 12.
2 GOMES, Orlando. Direito Reais. 102 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 1991. p. 01.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. volume 4. Direito das coisas. 28. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 136 et seq.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil, volume IV. Rio de Janeiro: Editora
Forense. 2001. p. 67.
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Os referidos atributos da propriedade sdo o uso que permite servir-se da
coisa economicamente, concede ao titular os frutos naturais, pode ser indireto ou
direto. O gozo ou fruigdo € a exploragdo econémica da coisa. A disposigao, material
ou juridica, é a alteragao substancial da coisa, percebe-se pela destruicao do bem
ou abandono. Por fim, a reivindicagdo € a pretensdao de excluir terceiros da

interferéncia inadequada, ou seja, € a exteriorizagédo da sequela.b

A propriedade possui particularidades, quais sejam, o carater absoluto
que refere-se a oponibilidade erga omnes, a exclusividade que advém do fato de um
direito sobre um bem excluir o de outra pessoa, a plenitude da propriedade e a
perpetuidade que resulta do fato de que so ira se extinguir por causa extintiva ou
pela propria vontade, n&do pelo ndo uso. Orlando Gomes considera ainda a
elasticidade, sendo a contragdo ou distensdo do direito de propriedade, durante o

seu exercicio, ao se adicionar ou retirar poderes. °

A nocao de propriedade e seus direitos surgem com a escassez dos
recursos, 0 homem passa a se apropriar de bens e terras em busca de seguranca.
Com o surgimento do Estado passa a ser um direito tutelado. No Brasil, o conceito
de propriedade evolui de forma que passou pela apropriagdo do patrimdénio por
particulares por meio do usucapido, cartas de sesmarias e posses de terras
devolutas. O Cdédigo Civil de 1916 sofreu grande influéncia do Cédigo de Napoleao,

sendo de grande valor o individualismo nesse Codigo.”

Assim, como bem sintetizam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, “o significado da propriedade muda de acordo com a mudanga que se
verifica nos propdsitos que a sociedade (ou suas classes dominantes) tenha perante

a instituicdo”.®

3> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. volume 4. Direito das coisas. 28. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 136 et seq.

6 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Tomo 1°. 3. Ed. Rio de Janeiro. Sao Paulo. Editora Forense.
1969

7 FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 11. Ed. S3o Paulo: Editora Atlas,
2015. passim.

8 FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 11. Ed. Sdo0 Paulo: Editora Atlas,
2015. p. 262
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A Constituicdo Federal de 1988 é erigida sob o prisma dos direitos
fundamentais®, pois com o capitalismo desenfreado e a ideologia liberal, houve um
grande estimulo ao acesso a propriedade. O desequilibrio econémico do século XX

afeta a nocao de propriedade

Neste contexto, o conceito de fungao social da propriedade é criado pela
constituicdo alema de Weimar, 1919.

Sem duvida, embora a propriedade moével continue a ter sua

relevancia, a questdo da propriedade imével, a moradia e o uso

adequado da terra passam a ser a grande, sendo a maior questao do

século XX, agravada nesse inicio de século XXI pelo crescimento

populacional e empobrecimento geral das nag¢des. Este novo século

tera sem duvida, como desafio, situar devidamente a utilizagao social
da propriedade. 10

Com a mudanca da concepcao de propriedade, tendo em vista a
necessidade recente de adaptacdo dos direitos e deveres do proprietario com os
interesses sociais, a Lei Maior passa a tutelar a propriedade com uma relagéo de
complementariedade com a fungédo social, no art. 5° inciso XXIl em seguida no

inciso XXIII.

O Cddigo Civil de 1916 foi omisso quanto ao aspecto social da
propriedade. Essa lacuna foi sanada no Cédigo atual, uma vez que expressou que a
funcado social deve ser observada nos contratos e na propriedade. Isso é reflexo da

constitucionalizacéo do Direito Civil.

9 FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 11. Ed. S3o0 Paulo: Editora Atlas,
2015. passim.

10 \VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito Reais. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. p.
163.

1 Constituicdo Federal: "Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes XXIl - & garantido o
direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social; "
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A Constituicdo de 1988 disciplinou o direito de propriedade em diversos
artigos de seu texto. No ambito do art. 5°, incisos XXII a XXXI "2, tratou do tema de
maneira geral, abarcando direito de sucessao, direito autoral, dentre outros. Assim,
encontram-se sob a égide dos direitos fundamentais instituidos expressamente no
ordenamento juridico.

A Constituicao prevé a desapropriacdo em casos de necessidade ou
de utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro (art. 5°, XXIV), ressalvados os casos nela
previstos (desapropriacao de imédvel rural de interesse para a
reforma agraria e de imével urbano nao edificado, subutilizado ou

nao utilizado, nos quais se admite o pagamento mediante titulos
publicos (art. 184, caput e 182, §4°). 13

Abordado pela disciplina referente ao direito de propriedade e incluido no
art. 5°, XXX, da Constituicdo Federal de 1988 ', o direito sucessorio e o direito a
heranga existem, no Brasil, desde o inicio da colonizagéo, sendo aplicado a luz das
normas portuguesas até a segunda metade do século XIX, quando foram editadas
leis especificas que alteraram e adaptaram o direito a heranga aos valores da
sociedade. Sempre esteve presente nas Constituicdes, desde a Carta de 1824 até a

atual que garantiu ao direito a herancga o status de direito fundamental.

12 Constituicdo Federal: "Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXIl - é garantido o
direito de propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua fungao social; XXIV - a lei estabelecera o
procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;
XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizagédo ulterior, se houver dano; XXVI - a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de
penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento; XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacao, publicacido ou reproducéo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar; XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protegdo as participagdes individuais em obras
coletivas e a reproducao da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito
de fiscalizacao do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas; XXIX - a lei
assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como
protecdo as criagbes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros
signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do
Pais; XXX - é garantido o direito de heranga; XXXI - a sucesséo de bens de estrangeiros situados no
Pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que
nao lhes seja mais favoravel a lei pessoal do "de cujus"; "

13 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2012. p. 139.

14 Constituicdo Federal: "Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXX - & garantido o
direito de herancga;"
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O Cddigo Civil conceitua a heranga em seu art. 1.791, nos seguintes
termos, “a heranca defere-se como um todo unitario, ainda que varios sejam os

herdeiros”.

O autor Silvio Venosa assim leciona sobre o instituto da herancga:

Destarte, a heranga entra no conceito de patriménio. Deve ser vista
como o patriménio do de cujus. Definimos o patrim6nio como o
conjunto de direito reais e obrigacionais, ativos e passivos,
pertencentes a uma pessoa. Portanto, a heranga é o patrimbnio da
pessoa falecida, ou seja, do autor da heranga.’

Assim, a heranca € o total de bens, direitos e deveres do autor da
heranca que €& passado para seus herdeiros legitimos ou testamentarios,

denominada juridicamente como espdlio.

Pode ser classificada como sucessdo legitima ou ab intestato, é
determinada pela lei e ocorre por direito proprio ou por representacdo. Na falta dos
herdeiros estabelecidos na ordem de vocacao hereditaria os bens sdo passados ao

Poder Publico.16

A outra classificagao € a sucessao testamentaria que decorre de ato de
vontade do falecido. Podera dispor da totalidade de sua herangca por meio de
testamento quando n&o houver herdeiros necessarios, ou seja, nesse caso ha a
parte indisponivel composta de metade do patriménio.!”

A herancga jacente € aquela em que se desconhecem os herdeiros, ficam
os bens sob a guarda e administragdo de um curador, até a entrega ao sucessor ou
declaragao de vacancia, momento em que ha a incorporagao dos bens ao Poder

Publico. 18

15 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2006. p. 7.

16 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessées. Volume 6. 38.
ed. Sdo Paulo: editora atlas, 2011. p. 9 et seq.

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. Volume 6. 38.
ed. Sdo Paulo: editora atlas, 2011. p. 9 et seq.

18 Cddigo Civil: art. 1.819. Falecendo alguém sem deixar testamento nem herdeiro legitimo
notoriamente conhecido, os bens da heranga, depois de arrecadados, ficardo sob a guarda e
administragdo de um curador, até a sua entrega ao sucessor devidamente habilitado ou a declaragao
de sua vacancia.
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Quanto aos sucessores, classificam-se em herdeiros testamentarios e
necessarios '°, que ndo poderao ser excluidos por vontade do testador. Nesse caso,

sua vocacgao se da por classes, nos termos do art. 1.829 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separagcdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
[l - ao cénjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

A transmissao da heranga se da no momento da abertura da sucessao,
com o o6bito do titular dos bens. Ha uma presuncao de aceitagédo, porém, como nao é
possivel ser herdeiro contra a propria vontade, é necessaria a aceitagao tacita ou

expressa. Nao a aceitando, o herdeiro renuncia a herancga.

O art. 1.784 do Caodigo Civil de 2002 preceitua que “aberta a sucessao, a

heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”

A protegcdo ao direito de heranga € expressa no ordenamento juridico.
Incluido entre os direitos fundamentais, remete-se ao legislador ordinario a tarefa de
determinar as regras de direito material, conforme consta do ultimo livro do Cédigo
Civil, que se inicia pelo art. 1.784. Porém, deve obedecer a limites que decorrem da

Constituigao, direta ou indiretamente.

A Constituicao de 1988 estabelece a competéncia dos Estados-membro e
do Distrito Federal para instituir e cobrar o imposto de transmisséo causa mortis e de
doacédo de bens e direitos. A sucessao de bens de estrangeiros no Pais sera regida
pela lei brasileira em beneficio do cdnjuge e dos filhos brasileiros, quando nao for

mais benéfica a lei do de cujus.

Constituicdo Federal tutelou o direito a heranga como fundamental por ser
este um direito, ainda que individual, relativo a familia que é a base da sociedade,

sendo, assim, possuidor de um carater e dimensao social.

19 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessodes. Volume 6. 38.
ed. Sao Paulo: editora atlas, 2011. p. 9 et seq.
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3. O DIREITO REAL DE HABITAGAO E A MORADIA

Para melhor compreensédo do tema serdo abordados os institutos direito
real de habitacdo e o direito a moradia em tdpicos separados, perpassando
caracteristicas e finalidade teleolégica. Ao final sera feita uma analise comparativa
possibilitando, no caso concreto, a analise dos institutos colidentes, o direito real de
habitacdo e o direito a heranga anteriormente estudado, por meio do juizo de
ponderacéo, e a possivel mitigacao.
3.1. DIREITO REAL DE HABITACAO

O direito de habitacdo € um instituto que perpassa diversos ramos do
Direito. E estudado sob o viés dos Direitos Reais, uma vez que o art. 1.225, VI do

Cddigo Civil assim o caracteriza. 20

E um direito que pode ser exercido sobre coisa propria ou coisa alheia, de
forma gratuita ou onerosa. Os arts.1.414 a 1.1416 do Codigo Civil trazem as

hipoteses das formas gratuitas sobre coisa alheia. 2’

Em sua forma onerosa, o direito real de habitacdo, podera recair sobre
coisa alheia, como é o caso da hipoteca, ou sobre coisa propria, como no direito real
de habitagdo do promitente comprador do imoével entre particulares. Pablo Malheiros

e Cristian Fetter ensinam 22

O DRH afasta: (i) a percepcao de alguns frutos; (ii) a penhora; (iii) a
garantia comum dos bens do(a) beneficiario(a) para com o credor;
(iv) e as demandas possessorias em desfavor do(a) beneficiario(a)
que possam atingir o imével sobre o qual incide o DRH. O habitador,
no entanto, tem a seu favor, as demandas possessorias,
vindicatorias, confessérias e negatérias é, se também for titular
proprietario, as demandas petitérias.

20 Cadigo Civil: Art. 1.225. S&o direitos reais: (...) VI - a habitagao;

21 Correspondentes no Codigo Civil de 1916: "Art. 746. 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. Art. 747. Se o direito real de habitagédo for conferido a mais
de uma pessoa, qualquer delas, que habite, sozinha, a casa, ndo tera de pagar aluguel a outra, ou as
outras, mas nao as pode inibir de exercerem, querendo, o direito, que também lhes compete, de
habita-la.Art. 748. Sao aplicaveis a habitagcdo, no em que lhe ndo contrariarem a natureza, as
disposicdes concernentes ao usufruto.”

22 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; MOLD, Cristian Fetter. Direito Real de Habitacdo e a sua
possivel relativizagao no Direito Sucessodrio Brasileiro: Primeiras Reflexées. 2015. p. 4.
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Porém, € possivel a percepg¢ao de aluguel em casos em que o domicilio
for transferido por motivos profissionais ou de interesse da familia, ou em que a
renda for reduzida e for necessaria a diferenga de um aluguel mais barato para
sobrevivéncia, ou, em sentido inverso, em que se pretende mudar para um imoével,
cujo aluguel for mais caro e tiver de pagar a diferenca.

A despeito de seu carater personalissimo, o direito real de habitagcao
comporta inimeros beneficiarios, conforme preceitua o art. 1.415 do Cédigo Civil. 23
Deve haver vinculagdo entre os titulares e reparacdo em caso de prejudicado um

dos titulares.

Ressalta-se, ainda, que o uso do imével sera estendido aos familiares do
titular, porém somente ele sera o beneficiario, encerrando-se com o termo final do

direito, a morte do titular.

A constituicao do direito real de habitagao se da por meio de matricula no
Registro Geral de Imoveis, conforme o art. 167, inciso |, da Lei n® 6.015, de 1973,

Lei de Registros Publicos, a excegado daquele previsto no Direito Sucessorio.

Quanto ao instituto advindo legalmente do art. 1.831, do Cédigo Civil de
2002 e abarcado pela sucessao, foi acrescentado pelo Estatuto da Mulher Casada,
Lei n° 4.121 de 1962, que incluiu os §§ 1°, 2° e 3° ao art.1.611 do Cddigo Civil de
1916.%4

23 Caodigo Civil: "Art. 1.415. Se o direito real de habitacdo for conferido a mais de uma pessoa,
qualquer delas que sozinha habite a casa nao tera de pagar aluguel a outra, ou as outras, mas nao as
pode inibir de exercerem, querendo, o direito, que também lhes compete, de habita-la."

24 Cadigo Civil/16: "Art. 1.611. A falta de descendentes ou ascendentes sera deferida a sucess&o ao
cbnjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.

§ 1° O cdnjuge viuvo, se o regime de bens do casamento ndo era o da comunh&o universal, terd
direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do cbnjuge falecido, se houver
filhos, deste ou do casal, e a metade, se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de
Cujus.

§ 2° Ao cbnjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunh&o universal, enquanto viver e
permanecer vilvo sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que Ihe caiba na heranga, o direito
real de habilitagdo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o uUnico
bem daquela natureza a inventariar.

§ 3° Na falta do pai ou da mae, estende-se o beneficio previsto no § 2° ao filho portador de deficiéncia
que o impossibilite para o trabalho."
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O direito de habitagado leva ao desdobramento da propriedade,
assegurando ao viuvo a posse direta do bem, na qualidade de
usufrutuario, enquanto a nua-propriedade pertence aos
herdeiros. Configura uma hipétese de sucessdo anémala, que
derroga o principio da unidade da sucessé&o, transmitindo ao
cbnjuge um legado ex lege, um direito limitado quanto ao
objeto individualmente considerado, certo e determinado,
separado do patriménio hereditario para garantia da moradia,
caracterizando uma sucesséo a titulo singular. 25

O artigo previa que seria estendido ao conjuge casado sob o regime da

comunhao universal de bens o direito real de habitagdo com relagdo ao imovel

destinado a residéncia da familia, sem prejuizo da quota parte da heranga, desde

gue o unico bem daquela natureza a inventariar e enquanto permanecesse o estado

de viuvez.

A finalidade do referido instituto foi a protecao familiar, com um carater

protetivo a mulher sobrevivente, uma vez que incluido pelo Estatuto da Mulher

Casada que, como bem discorreram Pablo Malheiros e Cristian Fetter, 26

A insercdo do DRH pelo Estatuto da Mulher Casada veio
conjuntamente com outras medidas de tutela do género feminino a
época em confronto com a logica da submissao feminina ao género
masculino, de ha muito, denunciada, por exemplo, por Kant

O Cadigo Civil de 1916 nao tratava da hipbétese dos casos de uniao

estavel, porém foram editadas duas leis sobre a unido estavel, Leis n° 8.971/94 e

9.287/96, em que se regulou o direito real de habitagado, nos seguintes termos:

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisao, a assisténcia material
prevista nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar, a titulo de alimentos. Paragrafo unico. Dissolvida a unido
estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito
real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou
casamento, relativamente ao imoével destinado a residéncia da
familia.

25 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoes. 3. Ed. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2013.p. 65

26 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; MOLD, Cristian Fetter. Direito Real de Habitacdo e a sua
possivel relativizagao no Direito Sucessdrio Brasileiro: Primeiras Reflexdes. 2015. p. 10.
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Posteriormente, com o advento do Cdédigo Civil de 2002, o instituto,
previsto no art. 1.831, passou a ser assegurado a todos os regimes e ficou silente
quanto a constituicdo de nova familia como termo final. Portanto, € um direito real
concedido ao conjuge supérstite, vitalicio, ou seja, sem termo final, e independente
do regime de bens previsto.2” Foi omisso quanto a uniao estavel, ensejando diversos
questionamentos quanto a revogagéao das leis posteriores.

Duas correntes na literatura juridica e nos julgados se formaram em
relacdo ao assunto: (i) impossibilidade juridica de DRH para as
unides estaveis, pois o CC, ao regular inteiramente a matéria
sucessoria nas unides estaveis, ab-rogou a Lei n.° 9.287/96; (ii)
possibilidade juridica de DRH para as unibes estaveis seja pela
manutencdo do art. 7° da Lei n.° 9.287/96 no sistema juridico ou pela

interpretacdo analégica do art. 1.831 do CC as unides estaveis,
mesmo o CC revogando a Lei n.° 9.287/96.28

Com relagdo ao objeto do direito real de habitagcdo, ha na doutrina uma
divergéncia sobre se €& necessario que o imovel seja o Unico de natureza
habitacional a inventariar. Quando aplicado o art. 1.831 do CC, este é expresso ao
afirmar que deve ser unico. Porém, ao aplicar o art. 7° da Lei n°® 9.278/96, ha

possibilidade de existéncias de inumeros iméveis.

Assim, o entendimento aplicado vem sendo o de que nao é preciso ser o
unico imovel daquela natureza a inventariar, pois tem-se feito uma interpretagao
extensiva, considerando que a Lei da Unido Estavel nao previu esse requisito como
necessario. Entao, se aplicavel aos companheiros, deve ser aplicado aos conjuges.

Quanto ao requisito de extingdo, enquanto perdurasse a viuvez, do direito
real de habitagédo, os entendimentos divergentes sdo os que compreendem, de um
lado, que a manutengdao do direito apds o novo casamento configuraria uma
restricdo injusta ao direito proprietario, e de outro que deve ser mantido, pois o
Cddigo Civil assim determina. 2°

27 Coédigo Civil: "Art. 1.831. Ao coénjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participagdo que Ihe caiba na heranga, o direito real de habitagao
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a
inventariar."

28 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; MOLD, Cristian Fetter. Direito Real de Habitagio e a sua
possivel relativizagao no Direito Sucessoério Brasileiro: Primeiras Reflexdes. 2015. p. 14.

29 TASSINARI CARDOSO, Simone. Por uma adequacgéo sistematica do direito real de habitagao.
Uma analise a partir do olhas dos direitos reais: da legislagado a jurisprudéncia. Disponivel em:

http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5b312a4c28761c46. Acesso em: novembro de
2015
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Cumpre ressaltar que o Codigo Civil da Suica prevé o direito real de
habitacdo com peculiaridades. Enfatiza-se nesta legislacdo que o direito de
habitagcdo sera concedido mediante avaliagdo das necessidades pessoais do

titular.30

3.2. DIREITO A MORADIA

O direito a moradia foi incluido no rol de direitos constitucionais por meio
da Emenda 26, de 14 de fevereiro de 2000, passando o art. 6° a ter a seguinte
redagdo: 3

Art. 6° S&o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Com a inclusdao como um direito social passa a ser um direito de
observancia obrigatoria, que visa a concretizagdo dos principios constitucionais e

que contém um postulado de protecéo, além de uma proibi¢cao de intervencgao. 32

Ressalta-se que tais direitos demandam prestacdo do Estado para sua
efetivagdo e garantia, sendo, portanto, normas programaticas que necessitam de
politicas publicas para serem exigiveis. Nessa seara, a intervenc¢ao judicial € vedada
por violar o principio da separacdo dos poderes e o principio da reserva do

financeiramente possivel. 33

O direito a moradia, pode ser caracterizado como um elemento da
integridade moral do individuo. E um direito subjetivo que representa a vontade

propria de cada ser e implica o dever do outro de abstencao.

30 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. 2008. p. 86 apud DINIZ, Souza. Cédigo Civil Suigo e Cédigo
Federal Suico das obrigagdes. Rio de Janeiro: Record. 1961.

Cadigo Civil Suico: art. 777. O direito de habitagédo €, em geral, avaliado pelas necessidades pessoais
do titular.

31 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 26, DE 14 DE FEVEREIRO DE 2000 - Altera a redagéo do art. 6°
da Constituigcdo Federal

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2012. p. 464.

33 |bidem, p. 465.
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Observa-se que, antes de sua inclusdo como direito social no art. 6° da
Constituicdo Federal, o direito a moradia ja encontrava previsao constitucional,
porque o art. 7° IV, da Constituicdo, que tratava dos direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, demonstrava a preocupag¢ao com a moradia do individuo. Nao era

expressa, mas ja possuia status constitucional.34

Assim como os demais direitos fundamentais, o direito a moradia
apresenta inumeras caracteristicas condizentes com sua natureza. A
imprescritibilidade € uma delas, ou seja, ndo ha requisitos, lapso temporal que

importe em sua prescrigao, apenas a morte do titular o extingue.

A irrenunciabilidade esta ligada ao fato do direito a moradia, assim como o
direito a vida, estarem conectados a dignidade da pessoa humana, os quais nao

podem ser renunciados.

E um direito interdependente, interligado com os demais direitos
fundamentais. Ha também universalidade no direito a moradia, uma vez que abarca
todos os individuos de maneira indiscriminada.

A proposito, os direitos fundamentais ndo devem ser interpretados

isoladamente, mas sempre de uma forma conjunta com a finalidade
de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte. 35

Além da previsao no art. 5° da Constituicao, existem outros dispositivos
que tratam do direito a moradia. Sdo essas normas que se referem, entre outros
tépicos, a moradia com a finalidade de garantir o cumprimento da fungdo social da
propriedade e a usucapiao urbana, buscando com isso protecdo as classes menos

favorecidas.

3.3. ANALISE COMPARATIVA

34 Constituicdo Federal: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig¢ao social: IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao,
educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;”

35 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de Souza. Direito 2 moradia e de habitagdo: analise

comparativa e suas implicagdes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed.
rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 118
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O direito a moradia e o direito de habitacdo sao utilizados comumente
com o0 mesmo significado, como se apresentassem a mesma extensdo e

caracteristicas.

A partir do momento em que se objetiva a andlise doutrinaria e
jurisprudencial das consequéncias juridicas oriundas do direito a
moradia e de habitacdo para o individuo ou para coletividade, a
distingdo entre ambos ganha certa relevancia, para se distinguir o
cunho pessoal do primeiro € do patrimonial do segundo, sem, porém,
olvidar-se do seu forte liame teleoldgico. ¢

Ambos os institutos, em seu amago, tém como finalidade preservar o
exercicio do direito de morar. A lei ndo visa apenas que a pessoa habite um lugar,

mas que exerca seu direito fundamental a moradia de maneira digna, ou seja,

protege-se um bem extrapatrimonial.
O critério de finalidade € o norteador da interpretagéo juridica, que
deve buscar o fim pretendido pela norma juridica em um caso
concreto. Deve interpretar a norma do art. 1.414 do CC (art. 746 do
CC/1916), e nao sb6 essas normas, mas também outras que
envolvam o direito a moradia, pelo exposto acima, levando em conta
seus fins, pois a norma juridica ndo é um fim em si mesma, mas um
meio a servigco de uma finalidade, que é a existéncia da sociedade.”
A moradia é tutelada como um direito de personalidade, inerente a cada
ser humano, referente a sua integridade moral. Pressupde a nao interferéncia alheia,
o direito a intimidade.
Anote-se, por oportuno, que o direito real de habitagdo € usualmente de
forma gratuita, em que a relagao juridica crucial da-se entre o individuo e o bem.
Outras diferencas entre o direito real de habitacdo e o direito a moradia é
que o primeiro € temporario; e o outro, permanente. Ainda a habitagcdo pode ser
exercida ou nao pelo seu titular, enquanto que a moradia € indisponivel e
irrenunciavel. Sérgio lglesias ensina que "a habitacdo se subsume a um local
especifico, mas o direito a moradia se subsume ao bem do individuo, sendo

essencial a sua existéncia." 38

36 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de Souza. Direito & moradia e de habitagdo: analise
comparativa e suas implicagdes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed.
rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 139

37 Ibidem, p. 140

38 |bidem, p. 187
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4. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal possui em seu texto uma gama de direitos
fundamentais, tais como o direito a moradia protegido pelo instituto do direito real de
habitacdo e o direito a heranca, que, em diversas situacdes, colidem e concorrem
uns com os outros no caso concreto, em decorréncia da complexidade das relacdes

sociais.

Em outras palavras, a colisdo de direitos fundamentais ocorre quando ha
um conflito entre direitos individuais de diferentes titulares ou entre estes e bens

juridicos da sociedade.3®

Para solucionar os casos de colisdo dos direitos fundamentais, é
necessaria a aplicagcéo do juizo de ponderagao, que € a mitigacdo de um principio,
levando-se em consideracéo a situagao fatica e juridica envolvida.

Em se tratando de direitos submetidos a reserva legal expressa,
compete ao legislador tracar os limites adequados, de modo a

assegurar o exercicio pacifico de faculdades eventualmente
conflitantes. 40

Este entendimento advém da nocédo de que, embora principios e normas
se assemelhem por possuirem obrigagbes juridicas, as normas tém ambito de
aplicacao restrito, levando a solugdes predeterminadas, enquanto que os principios,

por outro lado, ndo designam consequéncias juridicas automaticas.*!

Observa-se a existéncia de dois tipos de colisdo de direitos fundamentais:
as em sentido estrito e as em sentido amplo. A primeira delas € a que ocorre apenas
entre direitos fundamentais, e a outra, entre direitos fundamentais e principios que
protejam valores da sociedade.42

39 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 375

40 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p. 375

41 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagio constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p.146

42 |bidem, passim.
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A colisdo entre direitos fundamentais divide-se em idénticos ou diversos.
O primeiro se identifica em quatro tipos, os direitos liberais de defesa, o direito de
carater liberal com o direito de protec&o, o carater negativo e positivo de um mesmo

direito e entre o aspecto fatico e juridico de um direito fundamental. 43

Desse modo, considerando as possibilidades de colisdo de direitos
fundamentais, sob a influéncia da doutrina alema, passou-se a utilizar o juizo de

ponderacdo como forma de solugao de tais conflitos.

Paulo Gonet afirma acerca da teoria da argumentacao juridica de Alexy
que "permite afirmar que o exercicio da ponderacdo - método para aplicar normas-
principios - tem a sua racionalidade assegurada, justamente por ser uma expressao

da argumentacéo juridica." 44

A ponderacdo é feita por meio da aplicacdo do principio da
proporcionalidade em sentido amplo. Para analise desse instrumento de solugao dos
conflitos entre direitos fundamentais, deve-se compreender os elementos que o
compde, quais sejam, os subprincipios da adequagdo, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacéo é o dado que demonstra a utilidade, legitimidade da medida
no caso concreto para se atingir o fim pretendido. Paulo Gonet ensina que "o exame
da adequacado pressupde que se fixe o objetivo do ato que opera a interferéncia
sobre um direito fundamental." 45

O subprincipio da necessidade, também denominado exigibilidade, é o
requisito que analisa qual das medidas conflitantes é a menos idénea para se atingir
o objetivo. Considera-se que, havendo mais de um meio para solugao do problema,

0 mais eficaz e rapido deva ser aplicado.

43 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.

44 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagao constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 166.

45 |bidem, p. 172.
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Por fim, o elemento da proporcionalidade em sentido estrito € a utilizacéo
da lei da ponderacdo em si, uma vez que € o exame da forgca que os principios

possuem diante da solugao e qual deve ser preterido em fungao do outro.

O juizo de ponderacao deve perpassar trés partes. A primeira é a analise

da importancia do principio frente a medida, é o peso abstrato e concreto, ou seja, a
relevancia no sistema constitucional e no caso concreto.

A ponderacdo sofre o condicionamento da moral politica da

sociedade e do desenvolvimento que esta imprime a dogmatica dos
direitos fundamentais e a prépria pratica constitucional. 46

O préximo passo na ponderagao € verificar a dimensao do implemento do
principio concorrente, observar a consequéncia positiva e negativa de ambos no

caso concreto.

E o ultimo é afericdo do dano causado na nao satisfagdo do outro
principio e a comparacdo com o beneficio do efeito que o principio preferido
produziu. Com todo esse caminho percorrido, sera possivel construir uma logica
estruturada que demonstre a necessidade de preterir um principio pelo outro, a
ponderacao.

A férmula de ponderagdo nao leva a resultados de antemao
indisputaveis e previsiveis, mas expressa um modelo de

racionalidade realizavel. Presta-se como medida de racionalidade de
decisdes tomadas. 4’

Nao é possivel, no caso de direitos fundamentais, conforme se
demonstrou pela teoria desenvolvida por Alexy, haver subsun¢gdo de uma norma em
relagdo a outra, uma vez que constada a antinomia entre principios juridicos, estes
podem ser compatibilizados, possuem mesma hierarquia normativa, promulgados
conjuntamente e disciplinam classes em que nao existem relagcdo de género e
especie. Assim, os critérios, as metanormas utilizados na subsuncédo de normas sao

excluidos.

46 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagio constitucional. S0 Paulo: Saraiva, 2009.
p. 179.

47 |bidem, p. 188.
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Assim, no caso concreto, como 0 exposto na introdugdo, a colisdo do
direito real de habitagdo, enquanto protecdo ao direito a moradia, e o direito a
heranga, quando houver colisdo de direitos fundamentais, deve o intérprete da lei
fazer um juizo de ponderagédo, uma avaliagdo do peso de cada um dos principios
colidentes, devendo "fazer concessdes reciprocas entre os valores e interesses em

disputa, preservando o maximo possivel de cada um deles".#8

5. AMITIGAGAO DO DIREITO REAL DE HABITAGAO EM CASO CONCRETO
Os aspectos doutrinarios até aqui desenvolvidos tém por finalidade

apontar solugdes para casos concretos de conflitos normativos.

Podemos tomar como caso hipotético — embora ja existam casos
conhecidos — um em que o cOnjuge supérstite seja plenamente capaz, com idade
economicamente ativa, proprietarios de outros bens iméveis, e opondo o direito
real de habitagdo contra um herdeiro que esteja em situagao financeira deficiente
ou constitua-se mesmo em pessoa idosa, incapaz ou até mesmo portador de

necessidades especiais. 9

Opor o direito real de habitagdo no caso supramencionado conduziria a
uma situagcdo em que o direito proprietario necessitaria de maior protegao, sendo
possivel e necessario a utilizagdo do juizo de ponderagdo como meio de solugéo

do conflito entre o direito a moradia do cdnjuge e o direito proprietario do herdeiro.

Outro exemplo, agora de um caso real, seria 0 do REsp 1134387/SP, em

que a ministra Nancy Andrighy pontuou que:

48 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2009, p. 338.

49 TASSINARI CARDOSO, Simone. Por uma adequacgao sistematica do direito real de habitagao.

Uma analise a partir do olhas dos direitos reais: da legislagao a jurisprudéncia. Disponivel em: .
Acesso em: novembro de 2015
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Neste cenario de colidéncia entre o direito de propriedade sobre
fracdo do imével e o direito real de habitagdo da vilva, estendido
aos filhos do segundo casamento, fixado por dispositivo de lei ao
cdnjuge sobrevivente, € necessario ponderar sobre a prevaléncia
de um dos dois institutos, ou, ainda, buscar uma interpretacao
sistematica que ndo acabe por esvaziar, totalmente, um deles, em
detrimento do outro, vindo a tratar sem isonomia todos os filhos do
falecido. %0

O caso em tela do voto proferido pela e. Ministra Nancy Andrighy é um
dos exemplos em que a aplicacao literal do direito real de habitacdo leva a uma

situacao de conflito entre direitos fundamentais.

A controvérsia resumiu-se em discorrer acerca da possibilidade das filhas
do primeiro casamento do falecido poderem opor a cbénjuge supérstite, detentora
do direito real de habitacdo e morando no imével conjuntamente com os dois filhos
do segundo casamento do falecido, os direitos sobre a fragdo do imovel do qual

sao proprietarias em decorréncia da sucessao hereditaria.

Ante a impossibilidade de fruirem do patriménio herdado, as
recorrentes propuseram a presente acao, objetivando, na esséncia,
a venda da casa ocupada pelos recorridos e a percepgado dos
valores correspondentes aos respectivos quinhdes, mormente
porque uma das recorrentes € acometida por mal croénico que levou
a sua interdi¢&o %!

A Ministra trouxe em seu voto argumentos favoraveis as filhas do primeiro
casamento. Inicialmente discorreu acerca da importdncia da ponderacdo de
institutos colidentes, como o direito proprietario e o direito a moradia do cénjuge,

para que haja a prevaléncia de um deles no caso concreto.

Considerou que a finalidade do instituto, que embasou a imposicado do
direito real de habitacao se justificou pela protecdo da solidariedade familiar, no
entanto, no caso em tela, as recorrentes ndo possuem solidariedade com a

cbnjuge supérstite, uma vez que ndo possuem vinculos de parentalidade.

50 DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA E SUCESSAO. DIREITO REAL DE HABITACAO DO
CONJUGE SOBREVIVENTE. RECONHECIMENTO MESMO EM FACE DE FILHOS EXCLUSIVOS
DO DE CUJOS.

1.- O direito real de habitagdo sobre o imdvel que servia de residéncia do casal deve ser conferido ao
cbnjuge/companheiro sobrevivente ndo apenas quando houver descendentes comuns, mas também
quando concorrerem filhos exclusivos do de cujos.

2.- Recurso Especial improvido.

(REsp 1134387/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdao Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 29/05/2013)

3l 1dem
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A intromisséo do Estado-legislador na livre capacidade das pessoas
disporem dos respectivos patrimbnios, s6 se justifica pela
igualmente relevante protecdo constitucional outorgada a familia
(CF, 203, 1), que permite, em exercicio de ponderacio 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 prote¢do ao grupo familiar.52

Ressaltou ainda que em relagéo aos demais herdeiros necessarios - prole
do segundo casamento - n&o haveria isonomia, pois estes estdo usufruindo do
patriménio. Expbés que "n&o é razoavel que fora do grupo familiar, prevaleca essa
imposigdo, porquanto aqui ndo ha justificativa que dé foros de legitimidade a

excecao legal".53

Assim, a e. Ministra votou no sentido de que, em face dos aspectos do
caso, nado ha justificativa para a imposi¢cdo do direito real de habitagcdo, ndo ha
razoabilidade em exigir que herdeiros que ndao possuem vinculos de parentalidade

com o cOnjuge tenham seu direito a heranga e direito proprietario obstado

O entendimento da e. Ministra, da necessidade de ponderagao no caso
concreto frente a direitos colidentes, nao foi seguido pela Turma, que ainda segue

a interpretagao literal do direito real de habitagéo.

O ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em seu voto divergente da
relatora Ministra Nancy Andrighi, aduziu que a jurisprudéncia do STJ vem
resguardando o direito real de habitagao, o interesse do conjuge e do companheiro,
pois a lei assim determina. Colaciona ementas ilustrativas de tal entendimento,

dentre outras as seguintes:

2 DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA E SUCESSAO. DIREITO REAL DE HABITACAO DO
CONJUGE SOBREVIVENTE. RECONHECIMENTO MESMO EM FACE DE FILHOS EXCLUSIVOS
DO DE CUJOS.

1.- O direito real de habitagdo sobre o imdvel que servia de residéncia do casal deve ser conferido ao
cbnjuge/companheiro sobrevivente ndo apenas quando houver descendentes comuns, mas também
quando concorrerem filhos exclusivos do de cujos.

2.- Recurso Especial improvido.

(REsp 1134387/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdao Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 29/05/2013)

33 |dem
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CIVIL. CO[\IJUGE SOBREVIVENTE. IMOVEL. DIREITO REAL DE
HABITACAO. 1. Ao cobnjuge sobrevivente, observadas as
prescricdes legais, € assegurado o direito real de habitacdo
relativamente ao Unico imdvel destinado a residéncia da familia, a
teor do disposto no § 20, do art. 1.611, do Cdédigo Civil de 1916. 2.
Neste contexto, recusa o entendimento pretoriano, a extingdo do
condominio pela alienacdo do imovel a requerimento do filho,
também herdeiro. 2. Recurso conhecido e provido para restabelecer
a sentenga julgando improcedente a agdo de extincdo de
condominio. (REsp 234.276/RJ, Rel. Ministro FERNANDO
GONGCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 14/10/2003, DJ
17/11/2003, p. 329)

Embargos de terceiro. Direito real de habitagdo. Art. 1.611, § 20, do
Cddigo Civil de 1916. Usufruto. Renuncia do usufruto: repercussao
no direito real de habitagdo. Registro imobiliario do direito real de
habitagdo. Precedentes da Corte. 1. A renuncia ao usufruto nao
alcancga o direito real de habitagdo, que decorre de lei e se destina
a proteger o cOnjuge sobrevivente mantendo-o no imével destinado
a residéncia da familia. 2. O direito real de habitacdo nao exige o
registro imobiliario. 3. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
565.820/PR, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/09/2004, DJ
14/03/2005, p. 323)

Tal interpretacdo, seguida pela doutrina majoritaria e jurisprudéncia,
conduz-nos, entretanto, a situacbes manifestamente injustas e contrarias aos
valores de protecdo de pessoas em situacdo de maior dependéncia, desvirtuando

nitidamente o instituto do direito a moradia.

Em recente artigo apresentado no grupo de pesquisa Jurisdicdo
Constitucional e Direitos Fundamentais, os Professores Pablo Malheiros e Cristian
Fetter analisaram um caso, que tramita na Justiga local®*, em que a viliva meeira,
também herdeira, era ainda herdeira testamentaria. O casal possuia inumeros
bens, sendo o imovel em que moravam uma valiosa casa. Ela era possuidora de
lojas comerciais, fora da heranga, com percepgao de aluguéis e, ainda, servidora
publica aposentada. De outro lado, os filhos do cbnjuge falecido, ndo possuiam

moradia propria e encontravam-se em dificuldades financeiras.

No caso trazido a debate pelos Professores Pablo Malheiros e Cristian
Fetter, a aplicacao do entendimento do STJ e de parte da doutrina, proporcionaria
a viuva ainda o direito real de habitacdo, em detrimento do direito a heranca e a

moradia dos herdeiros.

54 Os dados do caso foram omitidos pelos Professores, a fim de preservarem a privacidade das
partes envolvidas.
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Note-se que a determinagdo da venda do imovel em que o casal residia,

em nenhum momento prejudicaria a qualidade de vida ou a possibilidade da viuva

manter alto padrdo de moradia. Noutras palavras, seu direito a moradia estaria

resguardado. Flavio Tartuce *’leciona sobre o assunto:

No que toca a constituicio de uma nova familia pelo habitante,
vislumbra-se a hipétese em que o cdnjuge sobrevivente ndao tem
boas condigdes econbmicas e financeiras, ao contrario dos outros
herdeiros, descendentes, que sao inclusive proprietarios de outros
imoveis. Seria justo desalojar o cOnjuge pelo simples fato de
constituir nova familia? Este autor entende que n&o, sendo
necessario ponderar a favor da moradia e da familia, a partir dos
valores constantes dos arts. 6.° e 1.°, inciso Ill, do Texto Maior. Cite-
se, ainda, o art. 226, caput, da Constituicao Federal, segundo o qual
a familia é a base da sociedade.

Em suma, € o caso concreto que vai determinar se o direito real de
habitagdo do cdnjuge persiste ou ndo. A propdsito de caso antes
aventado, em que o cdnjuge ja € proprietario de outro imével, a
solugdo deve ser a mesma. Assim, se o falecido, casado por
separagado obrigatéria, deixou dois filhos que n&o possuem casa
propria e a esposa, que ja tem um imovel anterior, o direito real de
habitagdo pode nao ser atribuido a ultima, para a efetiva tutela da
moradia dos filhos. Nota-se que, tratando-se de prote¢cao da moradia,
direito social e fundamental reconhecido pela Constituigdo Federal
de 1988, nao é possivel trabalhar com ideias fechadas e imutaveis.

Podem-se imaginar inumeras outras situagdes, em que a aplicagao literal

e isolada (n&o sistematica) do direito real de habitacdo produziria efeitos nocivos aos

valores do ordenamento juridico. Lembre-se que, numa interpretacao teleoldgica, o

instituto do direito real de habitacao teve por finalidade a protecdo da mulher e,

portanto, da familia, numa condi¢ao de fragilidade econémica.

No presente artigo, defendeu-se que frente a colisdo de direitos

fundamentais — direito a heranca e a moradia do herdeiro e o direito a moradia e o

direito real de habitacdo do cénjuge — deve o intérprete fazer o juizo de ponderagao

para garantir os valores cristalizados na Constituicdo e adequar a aplicagado das

normas conforme a interpretagao sistematica e teleolégica das normas de direito

civil, informadas pelos principios maiores constitucionais.

STARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das sucessées. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o

Paulo: Método, 2015.
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6. CONCLUSAO

Ciente do engessamento do tema na jurisprudéncia e na doutrina,
buscou-se analisar neste artigo a extensao da aplicagao do direito real de habitagao
no caso concreto. Esse estudo se ateve a averiguar a colisdo entre os direitos do
herdeiro, tanto a heranga como, inclusive, a moradia com o direito do cénjuge a
habitagcdo no imovel de residéncia da familia, como forma de protecdo do direito a

moradia.

Em um primeiro momento, analisou-se o direito de propriedade em seus
diversos aspectos, para se examinar, entdo, o direito a heranga protegido
expressamente no texto constitucional no meio do art. 5°, inciso XXX.

Para demonstrar a importancia do direito a heranga e a necessidade de
ponderacdo no caso de colisdo com demais direitos fundamentais, destacou-se a
natureza de direito fundamental do direito de heranga no ordenamento brasileiro por
meio de um breve histérico das origens do direito hereditario, demonstrando, assim,
a preocupacao do legislador que culminou na protecéo no artigo 5° da Constituicao.

E, ainda, discorreu-se acerca das caracteristicas da sucesséao.

Em seguida, tratou-se do direito real de habitagdo legal que foi,
inicialmente, instituido para protegao familiar, assegurando ao cénjuge sobrevivente
a moradia, desde que casado sob o regime de comunhdo universal de bens,
enquanto vivesse, sobre o bem de familia, desde que uUnico daquela natureza a

inventariar.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002 e com a Lei da Unido Estavel,
que modificou a titularidade do direito real de habitacdo abrangendo o companheiro,
surgiram lacunas, pois as novas legislagbes ficaram silentes acerca de muitos
aspectos da aplicagao do instituto e ampliaram sua incidéncia.

As normas asseguraram o direito real de habitagdo a todos os regimes
matrimoniais, extinguiram o termo final da viuvez e eliminaram o requisito que

determinava que o bem fosse o unico daquela natureza a inventariar.

Nesse mesmo topico, foi estudado o direito a moradia em seus diversos
aspectos e seu carater fundamental. Foram analisados comparativamente os direitos

a moradia e a habitagao, ressaltando-se suas diferencas e semelhancgas.
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Posteriormente, tendo conceituado os direitos fundamentais a heranca e a
moradia, € que se adentrou na problematica suscitada pelo presente artigo, na
doutrina acerca da colisdo dos direitos fundamentais, que possui como método de

solugéo o juizo de ponderagéo.

Define-se ponderacdo como a medida utilizada para definir a norma
aplicavel em casos de conflito de principios hierarquicamente idénticos, levando-se

em conta os valores que os constituem. 6

A técnica utilizada é a aplicagdo do principio da proporcionalidade em
sentido amplo. Para analise deste instrumento de solugédo dos conflitos entre direitos
fundamentais, devem-se compreender os elementos que o compde, quais sejam, 0s
subprincipios da adequagao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

estrito.

Os casos de colisdo de direitos fundamentais sdo inimeros no Direito. E
possivel observar esse fenbmeno na aplicacdo do direito real de habitacao tratado

neste trabalho.

Foram abordados alguns casos com a finalidade de demonstrar a
possibilidade de mitigagao do direito real de habitagdo no caso concreto. Analisou-se
o Resp 1134387/SP que teve como relatora, porém voto vencido, a Ministra Nancy
Andrighy, um caso hipotético e, ainda, um caso trazido a debate pelos Professores
Pablo Malheiros e Cristian Fetter no grupo de pesquisa Jurisdigdo Constitucional.

Nos dizeres de Simone Tassinari 57

Cabe destacar que em eventual colisdo de direitos fundamentais,
com densidade axiolégica e teleolégica colidentes, ha de se
encontrar, a partir da ponderagcdo, uma melhor resposta ao caso
concreto. Nao ha como assegurar a primazia eterna do direito real de
habitacdo. Para isso, basta identificar a presencga de vulneraveis sem
garantia de direito a moradia e de um(a) supérstite plenamente
capaz. Nesta situacao especifica, haveria justificagdo sistematica na
preponderancia do direito proprietario.

56 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 381.

57 TASSINARI CARDOSO, Simone. Por uma adequacio sistematica do direito real de habitac3o.

Uma analise a partir do olhas dos direitos reais: da legislagao a jurisprudéncia. Disponivel em: .
Acesso em: novembro de 2015
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No presente artigo, defendeu-se que o direito real de habitacdo ndo pode
ser aplicado indistintamente, de modo isolado e literal. A solugcdo de casos
concretos, em que o sujeito do direito real de habitagdo encontra-se em situagao
econdmica manifestamente superior a dos demais herdeiro, em que nao se possa
exigir a solidariedade familiar e outros exemplos, sem que haja prejuizo ao direito a
moradia, deve ser encontrada a partir da ponderagao das normas constitucionais
que garante o direito a moradia e o direito de heranga, acompanhada da

interpretacao teleoldgica do instituto do direito real de habitagao.
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