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Os limites e o0 alcance do direito real de
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O direito real de habitacao ndo ¢ um instituto novo, criado pela Lei 10.406, de 9 de janeiro de
2002. Ja era conhecido pelo Direito Sucessério Brasileiro, uma vez que o artigo 1.611,
paragrafo 29, do Cddigo Civil anterior, lhe contemplava desde o advento da Lei 4.121/64 —
Estatuto da Mulher Casada, assegurando esse tipo de sucessao ao conjuge sobrevivente, casado
pelo regime da comunhao universal de bens.

Também aos companheiros se garantiu o direito real de habitacao a partir da Lei 9.278, de 10
de maio de 1996, por intermédio de seu paragrafo tnico, do artigo 70. A Lei 8.971, de 29 de
dezembro de 1994, que anteriormente regulava o Direito Sucessério na uniao estavel, nao
deferia direito a habitagcao aos conviventes, posto que, neste dispositivo legal, os companheiros
s6 tinham direito a heranca dos bens na falta de descendentes e ascendentes e direito ao
usufruto vidual da mesma maneira que tal era assegurado pelo artigo 1.611, paragrafo
primeiro, do CC/16, aos conjuges sobreviventes. A partir de 1996, portanto, a morte de um dos
membros da unido estavel assegurava ao sobrevivente o direito de continuar residindo na
moradia do casal, desde que aquele bem fosse o inico daquela natureza a inventariar e
enquanto se mantivesse o estado de viuvez.

De uma forma até surpreendente, por meio da Lei 10.050, de 14 de novembro de 2000, foi
introduzido, no artigo 1.611, do cédigo antigo, um paragrafo 32, garantindo ao filho doente,
incapacitado para o trabalho, o direito real de habitagdo, contrariando a maxima constitucional
da igualdade juridica de todos os filhos. Talvez por isso ndo se tenha renovado, no codigo atual
a protecao que o legislador tentou alcancar ao filho impossibilitado para o trabalho.

Portanto, o direito real de habitacao é algo bastante conhecido dos juristas que se dedicam ao
estudo do Direito Sucessorio, ndo se tratando de matéria nova, mas que recebeu, pela Lei
10.406/02, uma roupagem bastante diferente, que merece ser tratada com cuidado e analisada
com respeito a lei e as tendéncias doutrindrias e jurisprudenciais.

E pacifico, até por forca da determinagéo do artigo 1.831 do Cédigo Civil de 2002, que o
conjuge sobrevivente tem direito real de habitagdo, mas é preciso ter cuidado quando se fala
em uniao estavel. Isso porque, no novo Cddigo Civil, o iinico artigo que estabelece o direito a
habitagdo (artigo 1831) nao fala em unido estavel e o Gnico artigo que outorga direitos
sucessoOrios aos companheiros (artigo 1.790) nao fala em direito real de habitacao.

Além desta controvérsia, € importante que este texto deixe claro também questdoes como a
inocorréncia de direito real, quando da existéncia de outro imovel da mesma natureza a
inventariar; e a constituigdo de nova familia por intermédio do conjuge sobrevivente, quer por
uniao estavel, quer por novo casamento, que, a partir de agora, nao extingue o direito real de
habitagdo assegurado. Outro ponto que parece relevante é a possibilidade ou néo de se instituir
direito real de habitagao sobre imével rural.
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Com isto, pretendemos agregar temas as discussoes sobre o Direito Sucessorio resultante do
novo ordenamento juridico brasileiro, criado a partir de 2002, sem ter a pretensao de esgotar a
matéria e nem de estabelecer verdades absolutas, pois as Unicas verdades que se deve buscar
no Direito sao a justica e o bem social, de tal forma a permitir que o Direito esteja a servico do
cidadao e da cidadania.

O que é o direito real de habitacao?

O direito real de habitacao é o direito que tem o conjuge sobrevivente, independente do regime
de bens de seu casamento, de permanecer residindo na morada do casal apds o falecimento de
seu consorte, desde que aquele imével, que era usado para moradia, seja o Gnico bem de
natureza residencial a ser inventariado, ndo havendo limitagdes temporais ao exercicio do
direito aqui assegurado, de tal forma que o conjuge sobrevivente o detém de maneira vitalicia.

Trata-se de direito sucessorio que deve ser exercido pelo seu titular, nao havendo a sua
concretizacao de forma automatica e instantanea. Deve ser requerido pelo seu detentor nos
autos do processo de inventario. Deve, apds concluido o inventdario e registrados os formais de
partilha, constar expressamente da matricula do Oficio Imobiliario.

Nao existe direito real de habitagdo presumido ou tacito, assim como nao existe rentincia
presumida ou tacita. O fato de nao ter sido requerido o direito no feito do inventario ndao implica
em sua configuragao, mas também, por outro lado, nao implica em sua renuncia. Tanto que
pode vir a ser requerido, se o for tempestivamente, mesmo depois de concluido o inventario.

Por se tratar de direito real sobre coisa alheia, ndo hé direito se ndo estiver estabelecido e
registrado na matricula do imével. Uma vez estabelecido o direito real de habitacdao, ele
retroage ao momento da morte do autor da heranca, de tal forma que, desde o 6bito, o titular
do direito a habitagdo ja o detinha, mesmo que néao tivesse exercido, para que assim se dé o
perfeito cumprimento ao Principio da Saisine.

Portanto, ainda que ndo tenha feito requerimento expresso, desde que esteja a tempo de fazé-
lo, podera o titular do direito real opor o seu direito contra terceiros ou, até mesmo, contra os
herdeiros e interessados no inventario e na partilha dos bens.

Outrossim, o direito é de moradia e nao de usufruto. Logo, o cOnjuge sobrevivente pode
continuar a residir no imével, mas nao pode transferir a posse direta do mesmo para outras
pessoas, sob qualquer titulo, seja transferéncia gratuita ou onerosa. E claro que esta moradia
nao precisa ser exclusiva do conjuge sobrevivente sobre o imével em questao, podera ele estar
acompanhado de filhos, parentes e, até mesmo, como dita o novo Cédigo Civil, de um novo
companheiro ou esposo. O que importa é que o viavo ou a viiva ali esteja residindo, mesmo que
nao tenha mais estado de viuvez.

O direito real de habitacao do conjuge sobrevivente

O direito real de habitacao hoje se encontra estabelecido no artigo 1.831 do Cddigo Civil de
2002 e, como primeira distingdo que se deve fazer em relagao a fixacao que havia no Cddigo
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Civil de 1916, é direito de todo e qualquer conjuge, casado sob qualquer regime de bens.
Antigamente, s6 o conjuge casado pelo regime da comunhao universal de bens é que o detinha.
Com isto, mesmo aqueles que convolarem nupcias pelo regime da separagdo bens ou separacgao
obrigatoria de bens, assim como aqueles que casarem pelo regime da participacao final nos
aquestos, terao direito real de habitacdo. A nova lei usa o termo “qualquer que seja o regime de
bens”.

Saliente-se que o artigo 1.829, inciso I, da Lei 10.406/02, exclui o conjuge sobrevivente, casado
pelo regime da comunhdo universal de bens e também aquele casado pelo regime da separacao
obrigatoria de bens, da concorréncia com os descendentes, no tocante a titularidade dos bens
deixados pelo falecimento do autor da heranga. Porém, nao os exclui do direito real de
habitacao.

Desta forma, o conjuge sobrevivente, no novo ordenamento juridico civil do Brasil, sempre sera
aquinhoado na sucessao, no minimo, com o direito real estabelecido no artigo 1.831 do Cddigo
Civil.

O exercicio do direito real de habitacao nao se altera, nem no seu deferimento e nem na sua
estrutura de fixacao, pelo tipo de herdeiros com os quais o conjuge estd concorrendo na
heranca. Sejam eles descendentes ou ascendentes, o conjuge sobrevivente tera sempre o
mesmo direito e o exigird da mesma forma. Jamais ha de se falar em concorréncia dos
colaterais com o conjuge sobrevivente, no tocante ao direito real de habitacao, pois aqueles
sempre serao excluidos de todo e qualquer direito sucessoério pela existéncia deste.

A Unica exigéncia que se faz para o deferimento do direito real é que sé exista um imével de
natureza residencial a ser inventariado. O fato de existir imdvel de veraneio — na praia, na
serra ou no campo — nao pode excluir do direito do consorte sobrevivo, sobre o imével que
representava a verdadeira e permanente morada do casal. Ao contrario, também, se a morada
do casal ndo era propria e nao faz parte do monte mor partilhavel, mas entre os bens a serem
divididos existe um tnico imével residencial, que ndo era usado para moradia do autor da
heranca e de seu consorte, nao havera direito real de habitagdao sobre este imovel que nao era
habitado pelo conjuge sobrevivente. Também se existir na heranca mais de um imével
residencial, mesmo que um seja usado para moradia do casal e o outro, ou os outros, seja
utilizado em locacao residencial, nao havera direito a habitacgao.

Nao importa o valor do bem, sobre o qual sera exercido o direito real de habitacdo. Nem
importa o tamanho do imoével que sera objeto da garantia. Nao se pode, nunca, usar a falacia de
que o conjuge sobrevivente ndao necessita de um bem daquele tamanho ou daquele valor para
morar. Nao cabe aos demais herdeiros, que serao privados do gozo daquele imével, determinar
quais as condigoes de habitagdo do conjuge supérstite.

Saliente-se que tal exigéncia retira a garantia ao conjuge sobrevivente, desatendendo ao
sentido da criagao do instituto, pois o direito real de habitacao tem por finalidade impedir que
os demais herdeiros deixem o(a) viivo(a) sem moradia e, portanto, ao desamparo. O fato de
existir outro imovel residencial pode gerar a injustica de estabelecer a desprotecao do conjuge
supérstite, posto que, ndo raras vezes, a simples existéncia de um pequeno apartamento,
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destinado a produzir mais renda ao casal, mas inegavelmente de natureza residencial, podera
retirar o direito de manter-se na morada da familia.

O fato de conjuge sobrevivente possuir um imovel proprio, de natureza residencial, que nao
faca parte integrante da heranca de seu consorte falecido, nao retira do sobrevivente o direito a
habitacgdo, assegurado pelo artigo 1.831 do CC/02, pois esse imoével residencial, exclusivo do
conjuge sobrevivente, nao faz parte do acervo hereditario e, portanto, ndao atinge a exigéncia de
gue seja o Unico daquela natureza a ser inventariado. Para ser inventariado, tem que fazer
parte da heranca. Como o imével exclusivo do conjuge sobrevivente nao faz parte da heranca,
isto nao ird afetar o seu direito.

Poder-se-a, com tal conclusao, criar injusticas enormes. Imagine-se alguém que possui muitos
imoveis residenciais e que seja casado pelo regime da separacao convencional de bens com
outrem que seja proprietario de um Unico imoével residencial, justamente aquele que era usado
para moradia do casal. Falece o detentor do tnico imoével. No inventario existira, para ser
partilhado, um Unico imével residencial. Terd o conjuge sobrevivente, proprietario exclusivo de
inimeros imoéveis residenciais, direito real de habitacado?

Outra questao que também poderd provocar injustica para com os herdeiros legitimos é o fato
de que o direito real é um instituto da sucessao legitima. Portanto, o fato do conjuge
sobrevivente ser contemplado na sucessdo testamentaria, quer com heranga instituida, quer
com legado, ndo lhe retira o direito a habitacao, a nao ser que o seu aquinhoamento no
testamento seja exatamente a casa de moradia do casal, onde, nao havendo o testamento, o
conjuge supérstite exerceria tal direito sucessoério.

Aqui o testador podera deixar, até o limite de sua disponibilidade, somente bens outros
diferentes de sua morada, pois tem a certeza de que seu consorte terd, além daquilo que lhe
esta destinando, o direito real de habitacao da residéncia do casal. Isto, inclusive, vem
expressamente definido no artigo 1.831, quando salienta que o direito a habitagdo sera exercido
sem prejuizo nos demais direitos sucessdrios do conjuge sobrevivente.

Da forma como foi estabelecido pelo novo artigo 1.831, o direito real de habitacao nao tem mais
limitacdo ao seu exercicio. O paragrafo segundo, do artigo 1.611 do cddigo anterior, estabelecia
que a perda do estado de viuvez fosse por novo matrimoénio ou — a jurisprudéncia assim admitia
— pela constituicao de uma uniao estavel fazia com que o detentor do direito real o perdesse,
perfectibilizando-se a propriedade nas maos dos herdeiros que receberem o bem em heranca.
Assim sendo, nos dias de hoje, mesmo que o(a) viivo(a) case-se de novo ou passe a viver
maritalmente com outrem, ainda assim ndo perdera o direito real de habitacao, podendo,
inclusive, exercé-lo na residéncia de seu falecido consorte com o novo esposo(a) ou a novo(a)
companheiro(a). Nenhuma situacao nova em sua vida afetiva, ocorrida apés o ébito do autor da
heranca vai afetar o direito real que o conjuge supérstite é detentor, posto que herdado no
momento da morte pela saisine, permanecendo com ele enquanto viver. E bem verdade que,
com o falecimento do titular do direito real, extingue-se, uma vez que nao se transmite a
terceiros, tratando-se de direito personalissimo.
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Do direito real de habitacao na uniao estavel

A Constituicdo Federal de 1.988, quando disse, em seu artigo 226, paragrafo 3¢, que uniao
estavel era entidade familiar, ndo equiparou a uniao estavel ao casamento. Muito pelo
contrario, disse que se deveria facilitar a sua conversao em matrimonio. Se o legislador
constituinte pretende que se converta a unido estdvel em casamento é porque aquela é
diferente deste, pois do contrario, ndao haveria necessidade de conversao. E se a conversao € da
convivéncia em matrimonio, e ndo ao contrario, é porque o legislador de 1988 entende que mais
beneficio e mais seguro para o casal é o relacionamento regulado pelo casamento. Assim sendo,
nao se pode dizer que a Constituicao Federal igualou os efeitos e os direitos resultantes da
uniao estavel e do casamento.

A Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994, primeira lei ordinaria que regulamentou a uniao
estavel apds a entrada em vigor da Constituicdao cidada, disp6s sobre os direitos sucessorios
resultantes da convivéncia contemplando os companheiros com o direito aos bens, na falta de
descendentes e ascendentes, assim como com o direito ao usufruto vidual, nos mesmos moldes
que o artigo 1.611 do Cdédigo Civil daquela época contemplava os conjuges sobreviventes. Mas
nao outorgou aos companheiros sobreviventes direito real de habitacao. Criou-se aqui,
portanto, uma diferenciacao na esfera da sucessao por morte entre o casamento e a uniao
estavel.

Logo em seguida, veio a Lei 9.278, de 10 de maio de 1996, que passou a dar aos companheiros
o que lhes faltava: o direito real de habitacdao, por meio do paragrafo inico, do artigo 7o,
daquele dispositivo legal.

Chegou-se a dizer que, a partir de entao, a(o) companheira(o) sobrevivente tinha mais direitos
do que o conjuge supérstite, na medida em que os conjuges ndao podiam cumular usufruto vidual
e direito real de habitacao, posto que o regime de bens do casamento determinava qual o
direito que caberia ao sobrevivente. Como os companheiros nao estavam regidos por este ou
aquele regime bens, proprio das relagoes matrimoniais, havia aqueles que sustentavam ter os
companheiros sobreviventes direito tanto ao usufruto vidual quanto ao direito real, admitindo-
se para a uniao estavel a cumulagcao que nao se admitia para o casamento.

Sempre fui contra admitir-se que a uniao estavel gera mais direitos do que o casamento.
Qualquer decisdo neste sentido, salvo melhor juizo, a mim parece que fere a Constituigado
Federal. Por isso, sempre entendi que, se ao conjuge sobrevivente nao se admitia cumular
usufruto vidual e direito real de habitacao, também nao se poderia admitir tal cumulagdo como
resultado da unido estavel.

A luz do novo Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, ha que se perguntar: gera a
unido estavel, ao companheiro sobrevivente, direito real de habitacado?

Saliente-se, em primeiro lugar, que ndao ha mais a figura do usufruto vidual, nem para o conjuge
sobrevivente e nem para o companheiro sobrevivente. Simplesmente o fato de nao constar tal
garantia no Codigo Civil de 2002 fez com que os operadores do direito afirmassem que nao
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existe mais o usufruto vidual, mesmo que o novo cédigo nao tenha revogado expressamente a
Lei 8.971/94, até entao em vigor, neste particular.

A Lei 10.406/02 nao outorgou direito real de habitacdo a uniao estavel. O inico artigo que trata
do direito real de habitacao é o artigo 1.831, que nao elenca os companheiros como titulares do
direito que ele assegura. O Unico artigo que trata de direitos sucessorios aos companheiros
sobreviventes é o artigo 1.790, que nao menciona, dentre os direitos ali assegurados, o real de
habitagdo. Portanto, repita-se: o Cédigo Civil de 2002 nao garantiu aos conviventes direito real
de habitacao.

Inimeras vozes se manifestaram contrariadas com esta lacuna da Lei de 2002. Eu mesmo nao
acho justo que aos companheiros nao seja assegurado tal direito. Nao vejo porque se deva
garantir aos esposos e se olvidar dos companheiros. Mas, mesmo que lamente profundamente
tal omissao, nao consigo ver direito real de habitagcdo como o resultado sucessoério de uma uniao
estavel, quando o Obito tiver ocorrido sob a vigéncia da nova lei. Tal injustica deve ser
enfrentada pelo legislador, de tal forma a, melhorando o texto legal, resolver tal problema.
Porém, nao pode o homem do direito, que nao tem funcao legislativa, avocar para si a
responsabilidade de legislar e de aplicar direito que inexiste, a beneficio de uns, mas prejuizo
de outros.

A omissao da lei nova serviu para revogar o direito ao usufruto vidual, e tal é indiscutivel na
posicao uniforme da doutrina. Mas por que alguns sustentam que a omissao do Cédigo de 2002
nao retirou o direito real de habitacao dos companheiros?

Sustentam, os defensores do direito a habitacdao aos companheiros, que tal resulta ainda do
paragrafo inico, do artigo 70, da Lei 9.278/96. A Lei 9.278/96 esta revogada. O caput, do artigo
70, da Lei 9.278/96, também estd revogado. Todos os demais dispositivos da Lei 9.278/96 estao
revogados, menos o paragrafo Unico, do artigo 7o0. Portanto, estamos diante de uma lei que foi
integralmente revogada pela nova lei, menos um Unico paragrafo que se mantém vivo e vigente.
Data maxima vénia, nao consigo aceitar tal interpretagdo. Entendo a preocupacao e o desejo de
proteger a unido estavel, aproximando-a, ao maximo, e até igualando-a, ao casamento. Mas nao
consigo aceitar a manutengdo de um paragrafo solto e perdido no meio de uma lei revogada. E
nao consigo ler direito real de habitacdo no artigo 1.790 e nem ler unido estavel no artigo
1.831.

Direito real de habitacao sobre imovel rural

Nao consegui localizar nenhuma decisao judicial que outorgasse direito real de habitacao ao(a)
vitvo(a) a ser exercido sobre imével rural. Também nao localizei nenhuma decisdo que negasse
direito sucessorio de habitagao por ter de ser exercido sobre imovel rural. Passei a questionar
se seria possivel a fixacdo de direito real sobre imoével rural, destinado a residéncia do casal,
quando este fosse o Unico bem daquela natureza a inventariar.

O grande questionamento que aqui se impode é qual a natureza do imével rural, mesmo que se
destine a residéncia familiar. Tenho, para mim, que, se o imével rural for de pequeno e médio
porte, em face da sua impossibilidade de desapropriacao pela auséncia da produtividade, na
forma do artigo 185, inciso I, da Constituicao Federal, é perfeitamente possivel admitir-se a
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imposicao de direito real de habitagao, garantindo-se ao conjuge sobrevivente o beneficio do
artigo 1.831 do Cdédigo Civil.

Porém, se o imdvel rural for de grande porte, sua destinacgdo, fixada pela Constituicao Federal,
no artigo 185, II, é a producao, inclusive possibilitando-se a sua desapropriacao em caso de nao
cumprir a sua funcao de produzir. Portanto, sua natureza produtiva descaracteriza sua natureza
residencial. Primordialmente ele se destina a producao e ndo a moradia. Morar no imovel rural
de grande porte é apenas um facilitador para produzir. Aquele que apenas reside no imovel
rural, sem produzir, nao estd cumprindo com o mandamento constitucional e pode ter seu
imovel desapropriado. Aquele que nao reside, mas produz, cumpre com os ditames
constitucionais.

Assim sendo, julgo que o imével rural, de grande porte, tem sua natureza primordial destinada
a producao e podera ter natureza subsididria destinada a residéncia.

Como o direito real se limita aos iméveis destinados a residéncia, ndo consigo superar a
questdo produtiva exigida do imével de grande porte. Logo, chego a conclusdao que nao ha como
fazer incidir sobre o imoével rural de grande porte direito real de habitacao.

Como se admite o direito real de habitacao sobre o imével rural de pequeno e médio porte e se
nega o direito sobre o imdével rural de grande porte, ndo se correra risco de injustigas com
aqueles trabalhadores rurais humildes, que emprestam suas vidas e seus bracos para o
desenvolvimento deste pais.

Conclusao

Penso que muito ainda temos que fazer, para definirmos, com clareza, os limites e o alcance do
direito real de habitacao, na nova formatacao que lhe foi outorgada pela Lei de 2002. Acho que
estamos progredindo com debates e discussoes a respeito e este artigo tem esta finalidade.
Apenas gostaria de deixar consignada minha posicao de advogado legalista, uma vez que
entendo que o Direito Sucessério ndao admite interpretagoes ampliativas. Sé tem direito a
herancga aquele a quem a lei concede e somente dentro dos limites da lei.

Os operadores do direito, nos casos de sucessao causa mortis, estao restritos exclusivamente
aos mandamentos legais, nao podendo decidir nem mais e nem menos do que aquilo que a lei
lhes determina. A fonte primordial do direito sucessério, para nao dizer a tnica, é a lei.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2006-fev-27/limites alcance direito real habitacao/
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