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O fim do Direito ¢ a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O
Direito nao é uma simples ideia, é forga viva. Por isso a justica
sustenta, em uma das maos, a balanga, com que pesa o Direito,

enquanto na outra segura a espada, por meio da qual se defende.
A espada sem a balanga é a forca bruta, a balanga sem a espada
¢ a impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O verdadei-
ro Estado de Direito s6 pode existir quando a justiga brandir a

espada com a mesma habilidade com que manipula a balanga.
[HERING, 1872
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PREFACIO

Todo jurista militante ou estudante curioso da area do
direito das familias ja se viu as turras com o Direito Real de
Habitag¢io. Introduzido no direito nacional pelo Estatuto da
Mulher Casada em 1962, este instituto teve grande impor-
tancia historica na garantia do direito a moradia de muitas
mulheres, casadas no regime de comunhio de bens, que apds
o falecimento do cdnjuge se viam sem um teto para morar.

Contudo, as modifica¢des juridico-sociais, especial-
mente, no direito das familias, fizeram com que o Direito
Real de Habita¢do deixasse de ter a importancia de outrora,
sendo muitas vezes, na pratica, relegado a segundo ou ter-
ceiro plano quando se discute uma sucessio, especialmente
em sucessOes com diversos bens inventariados. A verdade é
que pouca ateng¢ao foi dada ao tema, havendo uma lacuna
da literatura juridica brasileira.

Desde sua inclusio no direito nacional, este instituto
foi alvo de muitas polémicas, polémicas estas que ganharam
nova dimensio com o advento do Cddigo Civil Brasileiro
de 2002, que alterou radicalmente o tratamento legal do
instituto. O artigo 1.831 do referido cédigo assegurou o
Direito Real de Habitagdo vitalicio do imovel destinado a
residéncia ao conjuge sobrevivente independentemente do
regime de bens do casal e sem prejuizo de participacio na
heranca, desde que nio haja outros imoéveis a inventariar. Esta
previsio que, inegavelmente, beneficia o conjuge, também

13



sem sombra de davidas, fragiliza o direito de propriedade
dos outros herdeiros, que podem se deparar com a insdlita
situagdo de possuir patrimoénio, mas nio poder dele dispor.

Mesmo com pouca literatura sobre o tema, com gran-
de coragem e dedicacio, Patricia Andrade Perdigio Costa
encarou o desafio de trabalhar o Direito Real de Habitacio
e debater todas as espinhosas questoes que envolvem o tema,
aliando os rigores da pesquisa cientifica com suas reflexoes
da pratica juridica. O resultado foi esse belissimo trabalhado
de mestrado apresentado ao Programa de Pos-Graduacio
da PucMinas e que agora se converte em livro.

Com muita clareza e objetividade, a autora da um
tratamento completo ao Direito Real de Habitagcio bus-
cando sua origem para discutir seu fundamento no direito
civil contemporaneo. Ap6s analisar legislagdes estrangeiras
e apontar pontos fortes e fracos na disciplina legislativa de
Argentina, Chile e Portugal, Patricia nio se furta a debater
questdes controvertidas, como a adequacgio do instituto ao
contexto atual das familias ou sua aplicacio em imdvel em
copropriedade. Ela também examina todos os projetos de
lei que visam modificar o Direito Real de Habita¢io, para,
entdo, propor as adapta¢des necessarias para que o instituto
se tornasse mais adequado ao direito civil atual.

Pela relevancia do tema e pela qualidade do trabalho
foi com muita honra que recebi o convite para prefaciar esta
obra, que ja é, para mim, uma referéncia sobre o assunto.A
obra “Direito real de habitacio na sucessio causa mortis” é
leitura obrigatéria para aqueles que militam no direito das
familias e no direito sucessorio e para aqueles que desejam
se aprofundar no estudo dessa tematica.

Belo Horizonte, 26 de marco de 2018.

Marcelo de Mello Vieira

Professor de Direito Civil da Faculdade
de Estudos Administrativos - FEAD
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INTRODUCAO

O direito real de habitacao foi introduzido no or-
denamento 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 comunhio universal de bens, o direito
de residir no domicilio da familia enquanto permanecesse
vitvo, desde que fosse o tnico 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 nao tivesse filhos.

Sob a égide de uma estrutura social matrimonializa-
da, patriarcal, patrimonialista e conservadora que precedia
estatuto, a Lei n® 4.121/62 buscou outorgar autonomia e
prote¢io as mulheres, minorando a desigualdade de trata-
mento existente entre os géneros. Desse modo, o direito real
de habitac¢do e o usufruto vidual tinham como finalidade
amparar o conjuge sobrevivente, notadamente a mulher,
até entdo tratada como relativamente incapaz, garantindo
ao consorte casado sob o regime da comunhio 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 patrimoénio ou de um quarto se
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concorresse com filhos. A divergéncia de tratamento dada
aos conjuges em virtude do regime de bens do casamento
suscitou criticas dos estudiosos da época, pois, se 0 benefi-
cio tinha como objetivo proteger os conjuges, nio haveria
razao para a distingio mencionada.

Algumas décadas mais tarde, com a consolidagio da
Constituicdo de 1988, a sociedade vivenciava um contexto
democratico e de transformacio dos paradigmas da familia,
que tinha como base a valoriza¢io de cada ente familiar, o
reconhecimento de outras formas de familia, a liberdade de
escolha, a igualdade dos pares e a facilitacio da dissolucio
do casamento. Diante dessa realidade social, o Cédigo Civil
de 2002, em seu artigo 1.831, positivou o direito real de
habita¢io, exclusivamente ao conjuge, com durag¢ao vitali-
cia, sem distingao de regime de bens, impondo como tnica
condic¢do para institui¢io que o imoével residencial fosse o
Unico no inventario daquela natureza.

A atual legislacio trouxe, sem davida, uma amplia-
¢do na protec¢io habitacional outorgada ao conjuge, que
em um primeiro momento parece louvavel. Ocorre que
a reda¢do do diploma vigente negligenciou a principal
questdo que permeia o direito de habitacdo: o fato de
que a incidéncia do direito real de habitacio importa
em restricao ao direito de propriedade de terceiro, pois,
se 0 conjuge favorecido tivesse o dominio do imoével, a
prerrogativa do artigo 1.831 nio se justificaria.

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

Assim, mediante um estudo historico da tematica, se-
guido da anilise dos pressupostos, do fundamento juridico
do instituto, e da aplicacio do direito real de habitacdo em
outros paises, ¢ feita uma abordagem critica de todas as
questdes polémicas no ambito do direito real de habitagcio
e dos reflexos da aplicacio literal do dispositivo.

Diante das controvérsias levantadas a pesquisa sugere
caminhos interpretativos, por meio da hermeneéutica, e
cogita, até mesmo, uma restrutura¢io dogmatica median-
te alteracio da reda¢io da norma para buscar dirimir as
polémicas e os reflexos da regra, adequando o direito real
de habitacio as demandas sociais e aos atuais paradigmas
do Direito brasileiro.
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No novo contexto familiar em que as pessoas buscam

a realizacfio individual ou a felicidade em suas breves
unides, ndo parece plausivel a tutela da moradia vitalicia
do dltimo conjuge sobrevivente em detrimento dos
demais herdeiros, sem o devido cotejo da realidade

que permeia o caso concreto. Atribuir o direito real de
habita¢do com amparo na presuncéo de solidariedade

e de hipossuficiéncia da mulher, o que subsistia nas
familias tradicionais de muitas décadas atrds, é um
equivocado retrocesso, que instrumentaliza e torna

inécuo o sentido do dispositivo.
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