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Vistos, relatados e discutidos estes autos dé
AGRAVO DE INSTRUMENTO n°® 633.472-4/9-00, da Comarca de SAO
PAULO, em dgque €& agravante ARLETE FERREIRA NOVAES sendo
agravados Espé6lio de ANTONIO PAULO DE ALMEIDA, por sua

inventariante MARIA APARECIDA PAULO DE ALMEIDA e QUTRA:

ACORDAM, em Oitava Ca8mara de Direitco Privado do
Tribunal de Justi¢a do Estado de 8&o Paulo, proferir a
seguinte decisdo: “DERAM PROVIMENTO AQ RECURSO, V.U.#, de

conformidade com o voto do Relator, que integra este acdrddo.

0 julgamento teve a participagéo dos

Desembargadores LUIZ AMBRA e SALLES ROSSI.

Sdo Paulo, 27 de maio de 2009.

CAETANO LAGRASTA
Presidente e Relator
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Voto n, 18.006 - 8% Camara de Direito Privado
Agravo de Instrumento n. 633.472-4/9 — Sao Paulo
Agravante: A.F. N.

Agravados: M. A. P. A. e outros

Unido estavel. Sucessio, Aplicacdo do art.
1829, do CC. Inconstitucionalidade do
artigo 1790, do CC. Recurso provido.

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento
interposto por A. F. N. em face de M. A. P. A, e outros, contra a
r. decisao de que, em agao de inventario, indeferiu pedido de
incluséao de herdeira, com base no art. 1790, do CC.

Sustenta, em sintese, que, ante o
reconhecimento da unido estavel, de rigor a aplicagdo dos
artigos 1829, I, 1725 e 1832, do CC. Alega a
inconstitucionalidade do artigo 1790, do CC, com base nos
artigos 5°, cabega e inciso XXX 226, § 3°, da CF.

Recurso processado sem a liminar
€ sem resposta.

E o relatério.

O recurso comporta provimento,
nos termos de recente precedente desta C. Camara (Agravo de
Instrumento n. 609.024-4):

“(...) Ha que se verificar, a partir de
entao, a aplicabilidade do artigo 1790, 1II, do CC. E funcao do
julgador, ao exercer a atividade hermenéutica, procurar entre
as interpretacées possiveis de uma norma, aquela que esta em
consonancia com a Constituicdo e seus principios, afastando
em qualquer processo, a incidéncia daquelas que afrontam os
preceitos fundamentais. A atuag¢do do Judiciario deve ser no
sentido de buscar a harmonia do sistema juridico e a
adequagao da Justica a realidade social.

Inegavel que 0 tratamento
sucessorio diferenciado dado ao companheiro sobrevivente em
comparacido com o cdnjuge sobrevivente € discriminatori
nao deve prevalecer diante da isonomia entre uniao esté

Agravo de instrumento n. 633.472-4/9 - Sdao Paulo

5018 025



N

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

casamento, assegurada pelo citade art. 226, § 3° da CF,
devendo, a sucessdo do companheiro observar a mesma
disciplina da sucessao legitima do cénjuge.

Aplicam-se, analogicamente, as
regras do art. 1829, III, do CC, reconhecendo-se que o
companheiro sobrevivente é herdeiro necessario, herdando,
desta maneira, os bens particulares da falecida, nos quais nao
tem meacao.

Nesse sentido, a Jurisprudéncia
desta C. Corte: A questdo trazida acerca da
inconstitucionalidade do art. 1790, I 11, do CC encerra grande
celeuma, dada a incongruéncia entre o dispositivo legal em
comento e a norma constitucional gue assegura igualdade de
protecao ao companheiro na entidade familiar constituida pela
uniao estavel, em relagGo ao conjuge (art. 226, § 30, da CF).
Sobre o tema esclarece Silvio de Salvo Venosa: "O inciso I do art.
20, que, na realidade, por questdo (légica, deveria ser o inciso I,
equiparou o companheiro sobrevivente ao conjuge supérstite, na
ordem de vocagdo - estabelecido pelo art. 1.603. ascendentes ou
descendentes (bem como de conjuge, como adiante se afirma), o
companheiro sera herdeiro da totalidade dos bens do falecido,
alijando assim os colaterais e o estado da heranca" Alem disso,
como assevera Sergio Gischkow Pereira, "é razodvel sustentar,
nesse particular, a permanéncia da Lei n° 9.278/96, por
aplicagdo do art. 20, § 20, da Lei de Introdugdo do Cédigo Civil"2,
considerado o fato de que o novo Cédigo Civil revoga
expressamente apenas o proprio Cédigo Civil de 1916 e parte do
Cédigo Comercial de 1850. NéGo se justifica, assim, a
desigualdade de tratamento dispensado ao companheiro em
relagdo ao cénjuge, colocando-o em posigdo de inferioridade. A
respeito vale lembrar o artigo 50 da Lei de Introducgao ao Cédigo
Civil: "A aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”. Por tudo isso, em
atencdo ao principio da especialidade, o critéric aplicdvel @
espécie é o da prevaléncia da norma especial sobre a geral (lex
specialis derogat legi generali), ante a maior relevancia juridica
dos elementos nela contidos, visando a adaptagdo da justica as
articulagbes da realidade social (Agravo de Instrumento n°
540.323-4/7-00, rel. PAULO ALCIDES, 1% Camara “A” de
Direito Privado, 15/04/08). Ainda: Sucessdo da companheira —
Incompatibilidade do artigo 1790 do Cédigo Civil com o sistema
juridico de prote¢ado as entidades familiares e o reit
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fundamental & heranga - Impossibilidade da legislagao
infraconstitucional alijar direitos fundamentais anteriormente
assegurados a  participes de  entidades @ familiares
constitucionalmente reconhecidas, em especial o direito a
heranca — Posicdo jurisprudencial que se inclina no sentido da
inaplicabilidade do ilégico art. 1.790 do Cédigo Civil. Recurso
provido para reconhecer a meagdo da companheira aos ativos
deixados pelo autor da herang¢a, mas afasta-la da concorréncia
com o descendente menor, aplicando-se o regime do artigo 1.829,
I, do Cédigo Civil {Al n® 567.929-4/0-00, 4* Camara de Direito
Provado, Rel. Des. FRANCISCO LOUREIRO, j. 11/09/2008).
Agravo. Arrolamento de bens. Morte do comparheiro. Auséncia
de ascendentes ou descendentes. Existéncia, porém, de
colaterais noticiada pela prépria companheira. Unido estdvel
iniciada na vigéncia da lei 8.971/94 e que perdurou até o
falecimento do companheiro. Fato ocorrido em 2004.
Inaplicabilidade da disciplina sucesséria prevista no Novo Cédigo
Civil. AtribuicGo a companheira sobrevivente do mesmo status
hereditdrio que a let atribui ao conjuge supérstite. Totalidade da
heranca devida a companheira, afastando da sucessdo os
colaterais e o estado. Inaplicabilidade da norma do art. 1.790, I,
do Cédigo Civil em vigor. Recurso provido. (Al 386.577.4/3-00, j.
02.06.2005, Relator: Des. JUSTINO MAGNO ARAUJO, v.u.).
Também se manifestou sobre o
assunto, Tribunal de Justica do RS: Agravo de Instrumento.
Inventdario. Sucessdo da companheira. Abertura da sucessdo
ocorrida sob a égide do novo cédigo civil. Aplicabilidade da nova
lei, nos termos do artigo 1.787. Habilitacdo em autos de irmdo da
falecida. Caso concreto, em que merece afastada a sucessdo do
irmdo, ndo incidindo a regra prevista no 1.790, I, do CCB, que
confere tratamento diferenciado entre companheiro e conjuge.
Observancia do principio da equidade. Ndo se pode negar que
tanto a familia de direito, ou formalmente constituida, como
também aquela que se constituiu por simples fato, ha que se
outorgar a mesma protecdo legal, em observdncia ao principio da
eqiiidade, assegurando-se igualdade de tratamento entre conjuge
e companheiro, inclusive no plano sucessorio. Ademais, a propria
Constituicdo Federal ndo confere tratamento iniquo aos conjuges
e companheiros, tampouco o faziam as Leis que regulamentavam
a unido estavel antes do advento do novo Cédigo Civil, ndo
podendo, assim, prevalecer a interpretag@o literal do artjgy”e
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questdo, sob pena de se incorrer na odiosa diferenciacdo,
deixando ao desamparo a familia constituida pela unido estdvel,
e conferindo protecdo legal privilegiada a familia constituida de
acordo com as formalidades da lei. Preliminar ndo conhecida e
recurso provido (Agravo de Instrumento N°70020389284,
Sétima Camara Civel, Relator: RICARDO RAUPP RUSCHEL,
Julgado em 12/09/2007).

Confiram-se as consideracdoes de
ZENO VELOSO sobre o tema: As familias constituidas pelo
afeto, pela convivéncia, sdo merecedoras do mesmo respeito e
tratamento dado as familias matrimonializadas. A discriminagdo
entre elas ofende, inclusive, fundamentos constitucionais. O art.
1790 desiguala as familias, é dispositivo passadista, retrégrado,
perverso. Deve ser eliminado o quanto antes. O Cédigo ficaria
melhor — e muito melhor — sem essa excrecéncia. {in Cédigo Civil
Comentado, coordenado por RICARDO FIUZA e REGINA
BEATRIZ TAVARES DA SILVA, 6% ed., Saraiva, 2008).

Para INACIO DE CARVALHO
NETO: o principal defeito do Cédigo em matéria sucessoria diz
respeito justamente a sucessdo do companheiro. Embora
explicavel por razées histéricas, o fato é que o novo Cédigo
consagrou um retrocesso inaceitdvel ao direito sucessorio dos
companheiros, além de uma infeliz distingdo em relacdo ao direito
dos conjuges. Urge suprimir a distingdo, igualando, nessa
matéria, conjuge e companheiro, ji que nada justifica a diferenca
de tratamento. Dai nossa proposta, ao final deste trabalho, de
revogacao do art. 1790 do novo Cddigo, com acréscimo da
referéncia ao lado do conjuge em todos os dispositivos que tratam
da sucessdo deste, inclusive acrescendo o companheiro como
herdeiro necessdrio (in Direito Sucessério do Cénjuge e do
Companheiro, ed. Método, 2007).

Sobre o tema, os Professores
FLAVIO TARTUCE e JOSE FERNANDO SIMAO, observam que:
o tratamento do cénjuge como herdeiro e do companheiro sdo
absolutamente distintos. Essa diferenca de tratamento tem por
consequiéncia rebaixar a familia decorrente da unido estavel,
como se ainda pudésemos falar em uma familia legitima (in
Direito Civil vol 6 - Direito das Sucessoées, 2% ed., Método, p.
250).

Ainda, no "I ENCONTRO DOS
JUIZES DE FAMILIA DO INTERIOR DE SAO PAULO, deliberou-
se, por maioria de 2/3 dos presentes, os seguintes enunci ,
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referentes a sucessao do companheiro: ENUNCIADO 49. O art.
1.790 do Cédigo Civil, ao tratar de forma diferenciada a sucessdo
legittma do companheiro em relagdo ao conjuge, incide em
inconstitucionalidade, pois a Constituigdo ndo permite
diferenciagdo entre familias assentadas no casamento e na uni@o
estavel, nos aspectos em que sdo idénticas, que sdo os vinculos
de afeto, solidariedade e respeito, vinculos norteadores da
sucessdo legitima. ENUNCIADO 50. Ante a inconstitucionalidade
do art. 1.790, a sucessdo do companheiro deve observar a
mesma disciplina da sucessdo legitima do conjuge, com o0s
mesmos direitos e limitagbes, de modo que o companheiro, na
concorréncia com descendentes, herda nos bens particulares,
ndo nos quais tem meacdo. E: ENUNCIADQO 52. Se admitida a
constitucionalidade do art. 1790 do Cédigo Civil, o companheiro
sobrevivente tera direito a totalidade da herancga deixada pelo
outro, na falta de parentes sucessiveis, conforme o previsto no
inciso IV, sem a limitac¢do indicada na cabec¢a do artigo.

Por fim, observa-se que a Camara
dos Deputados tem dois projetos de lei (n°® 276/2007 e o
508/2007) que visam regulamentar a situacao, sendo que,
neste segundo a sugestdo € no sentido de suprimir o referido
artigo, equiparando o direito sucessorio do companheiro
sobrevivente ao do cénjuge supérstite.”

Ante o exposto, DA-SE
PROVIMENTO ao recurso.

CAET LA STA
elator
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