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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70029390374 – TRIBUNAL PLENO

OBJETO: ARTIGO 1790, INCISO III, DO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
PROPONENTE: 8ª CÂMARA CÍVEL DO TJRS

INTERESSADOS: ULISSES LEOPOLDO SASSI E OUTROS E LOURDES DE SOUZA DIAS

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Sucessão entre companheiros. Artigo 1790, III, do Código Civil. Inconstitucionalidade. Afronta aos princípios constitucionais da isonomia, equidade e dignidade da pessoa humana. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado, por maioria,  pela 8ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça, nos autos do agravo de instrumento interposto por Ulisses Leopoldo Sassi e outros, contra a decisão que declarou inconstitucional o artigo 1790, III, do Código Civil, afastando, por consequência, os herdeiros colaterais habilitados, conferindo a totalidade da herança à companheira sobrevivente. 

O Procurador de Justiça junto à 8ª Câmara, Dr. Antônio Cezar Lima da Fonseca, opinou pelo improvimento do recurso, corroborando com o entendimento expressado na decisão agravada, no sentido da inaplicabilidade do artigo 1790, inciso III, do Código Civil, devendo os colaterais serem afastados da sucessão da companheira (fls. 594-7).
Vieram os autos.

É o relatório.

2. O presente incidente foi suscitado quando da análise do agravo de instrumento interposto contra a decisão que declarou inconstitucional o artigo 1790, inciso III, do Código Civil, afastando os herdeiros colaterais do inventário. 

A 8ª Câmara Cível, acompanhando o eminente Desembargador Revisor Rui Portanova, suscitou o incidente ora analisado, divergindo do entendimento do eminente Desembargador Relator Claudir Fidélis Faccenda, no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo mencionado. Pondera a Corte suscitante que “Logo, a partir de uma interpretação sistemática e principiológica/constitucional da evolução legislativa do direito sucessório do companheiro, tenho que o artigo 1790, inciso III, do Código Civil é inconstitucional.”
Inicialmente, salienta-se que os direitos sucessórios dos companheiros são tratados pelo polêmico artigo 1790, inciso III, do Código Civil. Aliás, a matéria em análise possui relevante espaço nas discussões jurídicas, tendo sido proposto, inclusive, o Projeto de Lei n.º 4.944/2005, defendendo a revogação do artigo 1790 do Código Civil, o qual, conforme consulta
, encontra-se arquivado nos termos do artigo 105 do Regimento Interno da Câmara dos Deputados
.

Não há unicidade na doutrina e na jurisprudência sobre o tema. 

Por ocasião dos Embargos Infringentes n.º 70026238170, o 4º Grupo Cível deste e. Tribunal de Justiça suscitou perante o Órgão Especial o exame acerca da constitucionalidade/inconstitucionalidade do dispositivo legal ora analisado. O incidente restou assim ementado:

EMBARGOS INFRINGENTES. questão preliminar. DISCUSSÃO RELATIVA À CONSTITUCIONALIDADE OU INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1790, III, DO CÓDIGO CIVIL. encaminhamento da questão ao Órgão Especial do Tribunal de Justiça, pelo incidente de inconstitucionalidade. (TJRS, 4º Grupo Cível, EI n.º 70026238170, Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, j. 12-09-2008).
O Órgão Especial do e. Tribunal de Justiça ainda não se manifestou sobre o tema, mas os Órgãos Fracionários deste Tribunal vem reconhecendo a inconstitucionalidade do artigo 1790, inciso III, do Código Civil.

Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. sucessões. inventário. situação regida pelo código civil em vigor na data da abertura da sucessão. PEDIDO DE RECONHECIMENTO ao DIREITO à totalidade da herança, com a exclusão dos parentes colaterais da sucessão. SUCESSÃO DO COMPANHEIRO, À LUZ DO REGRAMENTO DISPOSTO NO CÓDIGO CIVIL VIGENTE, APLICÁVEL À ESPÉCIE. NÃO INCIDÊNCIA DA REGRA PREVISTA NO artigo 1.790, III, DO CCB, QUE CONFERE TRATAMENTO DIFERENCIADO ao COMPANHEIRO E ao CÔNJUGE. OBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DA EQÜIDADE. pedido de alvará para Venda de automóvel de propriedade do falecido. Possibilidade.
1. Não se pode negar que tanto à família de direito, ou formalmente constituída, como também àquela que se constituiu por simples fato, há que se outorgar a mesma proteção legal, em observância ao princípio da eqüidade, assegurando-se igualdade de tratamento entre cônjuge e companheiro, inclusive no plano sucessório.

2. A própria Constituição Federal não confere tratamento iníquo aos cônjuges e companheiros, tampouco o faziam as Leis que regulamentavam a união estável antes do advento do novo Código Civil, não podendo, assim, prevalecer a interpretação literal do artigo em questão, sob pena de se incorrer na odiosa diferenciação, deixando ao desamparo a família constituída pela união estável, e conferindo proteção legal privilegiada à família constituída de acordo com as formalidades da lei.

3. Reconhecimento da companheira supérstite como herdeira da totalidade dos bens deixados por seu companheiro que se impõe, já que inexistentes herdeiros ascendentes ou descendentes, com a conseqüente exclusão dos parentes colaterais da sucessão.

4. Venda de automóvel de propriedade do falecido que deve ser autorizada. (TJRS, 7ª Câmara Cível, AI n.º 70028139814, Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, j. 15-04-2009). [grifo nosso]

agravo de instrumento. inventário. união estável. direito sucessório do companheiro sobrevivente. colaterais. exclusão.

Quando o de cujus não deixa descendentes ou ascendentes, o companheiro sobrevivente tem direito à totalidade da herança, o que afasta o direito hereditário dos parentes colaterais. Precedentes jurisprudenciais. AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRÁTICA. (TJRS, 8ª Câmara Cível, AI n.º 70027645217, Decisão Monocrática, Rel. Des. Rui Portanova, j. 25-11-2008). [grifo nosso]

Ainda, da análise das decisões de outros Tribunais de Justiça do País, depreende-se que a discussão ora travada merece atenção pela sua reiterada aparição nas lides jurídicas. Cita-se, como exemplo, decisão do e. Tribunal de Justiça de São Paulo:

SUCESSÃO DA COMPANHEIRA - Incompatibilidade do artigo 1.790 do Código Civil com o sistema jurídico de proteção constitucional às entidades familiares e o direito fundamental à herança - Impossibilidade da legislação infraconstitucional alijar, direitos fundamentais anteriormente assegurados a participes de entidades familiares constitucionalmente reconhecidas, em especial o direito à herança - Posição jurisprudencial que se inclina no sentido da inaplicabilidade do ilógico art.1.790 do Código Civil - Recurso provido, para reconhecer a meação da companheira aos ativos deixados pelo autor da herança, mas afastá-la da concorrência com o descendente menor, aplicando-se o regime do artigo 1.829, do Código Civil. (TJSP, 4ª Câmara de Direito Privado, AI n.º 5679297000, Rel. Des. Francisco Loureiro, j. 11-09-2008). [grifo nosso]

Nessa linha, não há outra solução senão a interpretação sistemática de todo o ordenamento jurídico. Sabe-se que o sistema jurídico pátrio – normas constitucionais e infraconstitucionais – outorgam proteção à família, seja a família de fato ou de direito; tanto é verdade que o artigo 227, § 6º, da Lei Maior prevê que “os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por adoção terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”. Aliás, o princípio da igualdade entre os filhos está previsto também no artigo 1596 do Código Civil. Por isso, hoje, muitos autores afirmam que o direito de família deve ser “constitucionalizado” e, como consequência, remodelado.

Flávio Tartuce, em seu artigo Novos Princípios do Direito de Família Brasileiro
, sistematizou, dentro desta proposta de “constitucionalização” do Direito de Família, alguns dos novos princípios a serem aplicáveis a este importante ramo do Direito Civil. Citamos como exemplos: o Princípio da Proteção da Dignidade da Pessoa Humana, artigo 1º, III, Constituição Federal; Princípio da Igualdade entre Filhos, artigo 227, § 6º, Constituição Federal, e artigo 1596 do Código Civil; Princípio da Igualdade entre Cônjuges e Companheiros, artigo 226, § 5º, Constituição Federal, e artigo 1511 do Código Civil, dentre outros.

Vislumbra-se que a igualdade entre cônjuges e companheiros mereceu tratamento constitucional e, portanto, o ordenamento jurídico infraconstitucional deve ter este princípio como norte.

Pela propriedade com que enfrenta o tema, importante transcrever parte do voto do eminente Relator Desembargador José S. Trindade, no Agravo de Instrumento n.º 70017169335:

[...]

Observa-se que o legislador de 2002 ao tratar do direito sucessório, não conferiu tratamento igualitário entre companheiros e cônjuges, o que até então havia e era recepcionado pelas lei e decisões dos Tribunais.

A Carta Magna de 1988, entretanto, o que é importante, deu tratamento igualitário à união estável em relação ao casamento. No entanto, o  Código Civil em vigor ao tratar a sucessão entre companheiros, rebaixou o status hereditário do companheiro sobrevivente em relação ao cônjuge supérstite, o que se evidencia inconstitucional.

Agora, diante desta situação, entende-se, embora de maneira não uniforme, que não são aplicáveis ao caso as disposições trazidas pelo novo Código Civil, especificamente, sobre o tema em desate, tendo em vista que estas regras pertinentes a sucessão entre companheiros mostram-se inconstitucionais.

Assim, rogando a mais respeitosa vênia aos que pensam de modo diverso, entendo que a regra contida no art. 1790, inc. III, se apresenta absolutamente inconstitucional porque atenta contra o princípio fundamental da dignidade da pessoa humana esculpido no art. 1º, inc. III, da CF, bem como contra o direito de igualdade, já que o art. 226, § 3º, da CF, deu tratamento paritário ao instituto da união estável em relação ao casamento. 

Desta forma, correta a decisão recorrida que declarou inconstitucional a norma prevista no art. 1790, inc. III, por afronta aos princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, determinando a exclusão dos parentes colaterais da sucessão.

[...]

Parece, pois, indiscutível a inconstitucionalidade do artigo 1790, inciso III, do Código Civil, uma vez que não há argumento jurídico consistente capaz de legitimar o tratamento desigual entre o companheiro e o cônjuge supérstite.

A título de complementação, ainda, importante salientar trecho do artigo A Sucessão do Companheiro Sobrevivente:

Fato muito contestado no direito sucessório após o advento do Código Civil é no tocante à (in)constitucionalidade do art. 1.790 do diploma legal, que regula a sucessão do companheiro sobrevivente, visto que em alguns momentos o dispositivo tende a favorecer  mais determinados agentes, como no pertinente ao inciso III, que determina que o companheiro supérstite herdará, tão somente, um terço quando concorrer  com outros parentes sucessíveis.

Ou seja, andou mal o legislador ao aprovar o dispositivo, da forma como está, por instituir privilégios aos colaterais até o quarto grau, que passam a concorrer com o convivente supérstite na 3ª classe da ordem de vocação hereditária, pois somente na falta desses (colaterais) será chamado o convivente sobrevivente a adquirir a totalidade do acervo. Isto quer dizer, mesmo tendo a Constituição Federal equiparado a união estável ao casamento, é evidente a discrepância e o descaso que o legislador ordinário teve para com o companheiro sobrevivente, pois não deu o mesmo tratamento oportunizado ao cônjuge supérstite, qual seja, deixá-lo sozinho na 3ª classe de vocação hereditária e, somente na falta do companheiro, proporcionar aos colaterais a possibilidade de herdar os bens do de cujos.

Sobre este aspecto, e com base na doutrina, não unânime, mas que entende, assim como a jurisprudência principalmente do Egrégio Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, que, em muitos julgados, com votos brilhantes, lúcidos e com teses que realmente priorizam a entidade familiar, também compartilhou do entendimento de que o inciso III do art. 1.790 do Código Civil é inconstitucional, pois não procurou o legislador ordinário preservar a equidade dada pelo Constituinte quando da promulgação da Constituição Federal e, ainda, não manteve a mesma linha das Leis Especiais n.º 8.971/94 e n.º 9.278/96 que, após a Carta Magna, concretizaram direitos aos companheiros, situando-os como entidade familiar, nos moldes do ordenamento constitucional.

O inciso III do artigo 1.790 do Código Civil fere a constitucionalidade e o princípio da dignidade humana, uma vez que valoriza “outros parentes sucessíveis” mais do que o companheiro sobrevivente. Inferioriza aquele que dividiu e compartilhou uma vida em comum com o de cujo. Coloca numa esfera abaixo aquele participou e contribuiu para a aquisição do patrimônio em comum. Valorizou o legislador ordinário, de forma errônea e equivocada outros parentes que, em muitos casos, nem ao menos tem convivência com o autor da herança [...].
Assim, mostra-se visível a inconstitucionalidade do artigo 1790, inciso III, do Código Civil, ante o evidente desrespeito aos princípios constitucionais da isonomia, equidade e dignidade da pessoa humana. 

3. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público no sentido da procedência do incidente de constitucionalidade suscitado, tudo nos termos e na forma do acima realçados.

Porto Alegre, 03 de junho de 2009.

ANA MARIA SCHINESTSCK,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.
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