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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar o artigo 1.841 que apresenta a
distingdo despendida pelo Cédigo Civil de 2002 no tratamento de irmdos unilaterais e
bilaterais ante a sucessdo entre colaterais. Os irmdos bilaterais, ou germanos, herdam o
dobro do quinhdo dos irmaos unilaterais, o que o mostra a distin¢do feita pelo Cédigo Civil.
Parte da doutrina considera o artigo como constitucional pelo fato de o irmao bilateral
possuir dois vinculos sanguineos com o de cujus em face do irmao unilateral possuir apenas
um. Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 garante tratamento igualitdrio aos filhos sem
distingdo. Por isso, a presente pesquisa esclarece uma possivel inconstitucionalidade do
referido dispositivo ante o principio da igualdade.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the article 1.841 that present the distinction provided
by the Brazilian Civil Code in the treatment of unilateral brothers and bilateral brothers in
the case of inherits of a collateral. The bilateral brothers inherit the double of the unilateral
brother’s portion, that present the distinction made by the Civil Code. Some authors
consider the article 1.841 as Constitutional because the bilateral brother has two blood ties
and the unilateral brother has only one. However, the Brazilian Federal Constitution
guarantee an equal treatment to sons without any regards. Therefore, the present research
explains a possible unconstitutionality of the article 1.841 of Brazilian Civil Code facing the
principle of equality.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa em Direito das Sucessdes e Direito Constitucional surge
para responder a questionamentos propostos acerca da Constitucionalidade do
artigo 1.841 do Cadigo Civil.

O direito a heranca surge para os herdeiros do de cujus no momento que
ocorre a sua morte, sem intervalo de tempo algum. E entdo se abre a sucessdo, para
que seja definido quem herdara o patrimonio do de cujus.

Tdo importante é a sucessdo, que o legislador destinou um livro do Cédigo
Civil de 2002 para regulamentar somente esse tema. No Brasil, existem duas
modalidades sucessorias: a sucessao testamentaria; e a sucessdo legal (ou sucessao
legitima).

Importante para o tema é a sucessao legitima, aquela que o de cujus por
forca de lei, ou mesmo por omissdo, ndo dispds do patrimoénio angariado em vida.
Para essa modalidade, ha previsdo legal da ordem de vocacdo hereditaria, ou seja, o
legislador presume quem possui mais afeto com o de cujus.

Sendo assim, destaca-se o rol taxativo previsto no artigo 1.829 do Cddigo
Civil de 2002, descendentes em concorréncia com o cOnjuge, aos ascendentes,
cOnjuge sobrevivente e, por Ultimo, os colaterais de até quarto grau.

A Ultima classe destacada — colaterais — é a classe que faz parte desse
estudo. Tartuce suscitou em um artigo (e apds isso em seu livro) a hipotese de
inconstitucionalidade do artigo 1.841 do Cédigo Civil de 2002 frente ao principio da
igualdade.

Primeiramente, cabe ressaltar que o referido artigo dita que: “concorrendo
a heranca do falecido irmdos bilaterais com irmaos unilaterais, cada um destes
herdara metade do que cada um daqueles herdar. ”

Dessa forma, fica claro na leitura do artigo que o Cddigo Civil de 2002 tratou
de forma desigual os irmaos unilaterais e os irmaos bilaterais. Resta saber se ha
inconstitucionalidade nesse tratamento, por ferir o principio da igualdade ou se o
tratamento é constitucional e apresenta entendimento do principio da igualdade

material.
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Pautado em pesquisas e contraposi¢cOes bibliograficas, o presente artigo
tem por escopo analisar a constitucionalidade do artigo 1.841 do Cddigo Civil ante o
principio da igualdade. De maneira que seja possivel determinar se o artigo 1.841 é
passivel de uma interpretacdo constitucional levando em consideracdo que a
sucessdo entre irmaos, prevista nesse artigo, pretere o quinhdo do irmdo unilateral

em face ao do bilateral.

1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E O ARTIGO 1.841 DO CODIGO CIVIL

O tratamento na sucessao é diferente para irmaos unilaterais e bilaterais. O
Cdédigo Civil de 2002 aponta que os irmaos germanos devem receber o dobro do
quinhdo do que os irmaos de vinculo sanguineo Unico receberem.

Sendo assim, se faz necessario um estudo sobre o principio da igualdade
para determinar se o dispositivo 1.841 do Cddigo Civil fere a Constituicdo Federal de
1988.

O presente artigo visa esclarecer a constitucionalidade do artigo 1.841 do
Cdodigo Civil que despende tratamento diferente entre os irmaos unilaterais e
bilaterais na sucessdo de seu irmdo. Dessa forma, é preciso explicar se esse
tratamento desigual criado pelo legislador fere o principio da igualdade consagrado
como direito fundamental pela Constituicdo Brasileira.

No mesmo diapasado, é necessario explicar o conceito, as definicdes e limites
e a aplicacdo pratica desse principio, para sé entdo, analisar a constitucionalidade do
tratamento desigual deferido aos irmaos unilaterais e bilaterais na sucessao de seu
irmdo. Para esse fim, sera seguida a doutrina de José Afonso da Silva.

Um principio é uma norma com grau de generalidade alto, que ordena que
algo seja realizado em maior grau na medida da possibilidade juridica e fatica
existente, ou seja, principios sdo mandamentos de otimizagz?w.1

Sarlet introduz o tema explicando que o principio da igualdade e o conceito

de justica estdo relacionados de maneira “intima” e destaca o pensamento

' ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2011, p. 106.
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aristotélico que, por sua vez, sugere que: os iguais devem ser tratados de modo igual
ao passo que os diferentes devem ser tratados de modo desigual.2

Rui Barbosa conceitua o principio da igualdade como:

A regra da lgualdade n3do consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é
que se acha a verdadeira lei da igualdade.?

No mesmo sentido é o entendimento de Chimenti, que corrobora o
entendimento de que a igualdade juridica deve assegurar aos individuos em
situacles iguais os mesmos direitos, para ele, isso significa tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, nos limites de suas desigualdades, para que seja
garantido o equilibro entre todos.*

Conceituado o principio da igualdade sob a ética de Chimenti o principio da
igualdade pode ser visto de duas formas, a igualdade na lei e a igualdade perante a

lei.>

Igualdade na lei constitui a exigéncia destinada ao legislador, que,
na elaboragdo da lei, ndo poderd fazer nenhuma discriminagao.
Alids, a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 52, XLI). A igualdade perante a lei,
pressupde que esta ja esteja elaborada e se traduz na exigéncia de
que os Poderes Executivo e Judicidrio, na aplicacdo da lei, ndo
facam qualquer discriminacao.

Nesse mesmo tocante é o entendimento de Celso Antbnio Bandeira de
Mello afirmando que o preceito igualdade é voltado ndo somente para o aplicador

da lei e da propria norma posta, mas, inclusive o préprio legislador deve se sujeitar a

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
523.

BARBOSA, Rui. Oragéio aos mogos. Edicdao popular anotada por Adriano de Gama Kury. 5. ed. Rio
de Janeiro: Fundacao Casa de Rui Barbosa, 1999, p. 26.

CHIMENTI, Ricardo Cunha. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 64.
CHIMENTI, Ricardo Cunha. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 63.
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esse principio na confeccdo da lei, provendo tratamento equanime a todas as
pessoas.’

Todavia, nem sempre a igualdade teve os conceitos supracitados. No inicio,
o principio da igualdade era meramente de tratamento formal ao contrario do
conceito atual que engloba o tratamento material.

E, aqui, ha que diferenciar os termos igualdade formal de igualdade material
para saber se o tratamento despendido aos irmaos unilaterais é resultado apenas de
uma igualdade formal ou se é entendido como igualdade material, justamente por
tratar de maneira desigual os desiguais.

A igualdade formal para Sarlet corresponde ao entendimento de que todos
sdo iguais perante a lei.” Em outras palavras, todos, aos olhos da lei, receberdo o
mesmo tratamento independente de circunstancias proprias de cada individuo. Para

Silva:

Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o principio da
igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se
confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e
sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as
distingbes de grupo. A compreensdo do dispositivo vigente nos
termos do art. 59, caput, ndo deve ser assim tao estreita.’

No mesmo sentido é o entendimento de Bulos que explica que a finalidade
do principio da igualdade é buscar “a igualdade real, material ou substancial, e ndo a
. . »9
isonomia puramente formal”.

A igualdade formal, ndo atingia de forma eficaz o tratamento igualitario, a
igualdade real, e para tanto, buscou-se a atribuicdo de sentido material para o

principio da igualdade. Consoante a isso, entende Sarlet

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 23. tir.
Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 9.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
526.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p. 216.

BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 560.

Revista Direito & Justica. Volume 41, nimero 02, 2016. ID 22750.



Aguirre, L. E. M. | Eyng, C. H. - A (in)constitucionalidade do artigo... SUCESSOES

A atribuicdo de um sentido material a igualdade, que ndo deixou
de ser (também) uma igualdade de todos perante a lei, foi uma
reacdo precisamente a percepc¢do de que a igualdade formal ndo
afastava, por si so, situacdes de injustica, além de se afirmar a
exigéncia de que o préprio conteudo da lei deveria ser igualitario,

de modo que de uma igualdade perante a lei e na aplicagdo da lei,

se migrou para uma igualdade também “na lei”.*°

N3o basta a igualdade formal para atingir o completo tratamento igualitario,
ndo é suficiente que a lei trate a todos da mesma forma para que finde as
desigualdades.

Deve o legislador, e o aplicador do direito tratar os desiguais de maneira
desigual, sempre respeitando as medidas de suas desigualdades, para que, ao fim
todos sejam tratados de forma equanime.

Nesse sentido, o tratamento desigual n3do gera, pelo simples fato de ser
desigual, uma inconstitucionalidade. Para Tavares, “os tratamentos diferenciados
podem estar em plena consonancia com a Constitui¢io”.*!

Todavia, esse tratamento diferenciado deve estar previsto na lei, nesse viés,
é base a doutrina de Bandeira de Mello “se a distingdo ndo procede diretamente da
lei que instituiu o beneficio ou exonerou de encargo, ndo tem sentido prestigiar a
interpretacdo que favoreca a contradicio de um dos mais solenes principios
n12

constitucionais.

Consoante a esse pensamento é o entendimento de Sarlet:

Para que se possa alcancar pratica efetiva de igualdade, é
necessdrio que se considere que o principio da igualdade
estabelece, em primeira linha, uma proibicdo de tratamento
diferenciado aos cidadaos, tanto frente ao legislador quanto ao
aplicador da lei, o que, dito de outro modo, significa que toda e
qualquer distincdo, que ndo aquela contida na prdpria norma, é,
em principio proibida.®

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
527.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 601.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 23. tir.
Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 45.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
535.
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Ou seja, também ndo pode o aplicador da norma por livre e esponténea
vontade ter uma conduta discriminatdria nao atrelada a um comando normativo.

Além disso, ndo pode a norma singularizar definitivamente um determinado
individuo, ao invés de um grupo de pessoas, ou uma Unica pessoa, desde que seja

futura e indeterminada.**

O principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que
nao leve em conta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o
legislador ndao pode distinguir, isso nao significa que a lei deva
tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento igual ndo se
dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo
iguais sob os aspectos tomados em consideracdo pela norma.”

No mesmo sentido é o ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello
afirmando que qualquer elemento discriminatério elegido pela lei que tenha como
base as coisas, pessoas, ou situagdes esta correto.

Para Tavares ao eleger o elemento discriminatério, deve haver “uma
correlacdo ldgica entre o traco diferencial eleito como ponto de apoio da
desigualacdo” junto a “desigualdade de tratamento sugerida em func¢ao do traco ou
caracteristica adotada”.*®

Ensina Alexy, que o “legislador pode discriminar como bem |he aprouver;
desde que suas normas discriminatérias sejam observadas em todos os casos, o

dever de igualdade na aplicacdo da lei terd sido satisfeito” e ainda destaca a

necessidade de:

Uma razdo suficiente que justifique uma diferenciacdo, e também
gue a qualificacdo dessa razdo como suficiente é um problema de
valoracdo. Neste ponto, interessa apenas a primeira questdo. A
necessidade de se fornecer uma razao suficiente que justifique a

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 23. tir.

Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 47.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
218.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 603.
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admissibilidade de uma diferenciacdao significa que, se uma tal
razao ndo existe, é obrigatério um tratamento igual.17

Portanto, ndo pode a lei tratar desigualmente, pelo simples fato da pessoa
ser diferente. Ha necessidade de que o elemento fundamentador da desigualdade e
o tratamento desigual sejam relacionados.

Verificada as hipoteses do principio da igualdade, suas atribuicGes,
obrigacao, interpretacdes, passa-se ao tema central, com a finalidade de verificar se
o artigo 1.841 do Cddigo Civil, por apresentar diferenca no tratamento entre irmaos

unilaterais e bilaterais fere o principio da Igualdade e, portanto, é inconstitucional.

2 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.841
O ordenamento juridico brasileiro prevé a ordem de vocacao hereditaria,

dividindo os herdeiros entre os necessarios e os facultativos.

Artigo 1829, Cédigo civil:

A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime de
comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatdria de bens ou se,
no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndao houver
deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il — ao cOnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Nesse artigo estdo contemplados os herdeiros necessarios (até terceira
classe) nos incisos |, Il, Ill e os herdeiros facultativos sdo os da quarta classe. as
classes se dividem da seguinte maneira:

A primeira classe inclui descendentes e o conjuge. Conforme explica o artigo
1.833 do Cddigo Civil de 2002, “Entre os descendentes, os em grau mais proximo
excluem os mais remotos, salvo o direito de representacdo”. Consoante a esse

artigo, portanto, os filhos excluem os netos, por exemplo. Pode essa regra sofrer

Y ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2011, p. 395.
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mitigacdo, vez que o herdeiro pode ser pré-morto, indigno ou deserdado e, entdo,
ird seu descendente receber a sua quota parte no seu Iugar.18

Além disso, quanto aos descendentes, podem os netos receber a heranca
quando essa for mitigada a seu ascendente através da representacdo (estirpe), ou
ent3o por direito préprio. Se por direito préprio for, receberdo por “cabeca”.'®

Quanto aos ascendentes (segunda classe), esses receberdo a heranca
somente na falta dos herdeiros de primeira classe (artigo 1.836 do cddigo civil). Da
mesma forma que para os descendentes, os ascendentes mais préoximos excluem
aqueles que sdao mais remotos, ou seja, a existéncia dos pais excluem os avés da
sucess30.%

O cOnjuge aparece nos trés primeiros incisos do artigo que rege a ordem
vocacional, ndo existindo representante nessas classes o conjuge recolherd de
maneira isolada o patrimonio.

Ressalta-se que nos dois primeiros incisos o cOnjuge concorrerd com
descendente e com ascendente, ndo os excluindo da sucessdo. Todavia, o conjuge
como herdeiro isolado (portanto de terceira classe) excluird da sucessdo os
colaterais.

Esses (colaterais) sdo a quarta classe na ordem vocacional, e, por isso, s6
herdam quando ndo houver a presenca de nenhum individuo das outras classes.
Cabe ressaltar que os colaterais sdo aqueles de linha transversal, quais sejam,
irmdos, tios, sobrinhos e primos. Sdo herdeiros facultativos, e portanto, podem ser
excluidos da heranca através da expressao da ultima vontade do de cujus. Caso haja
omissdo nesse sentido, sera presumido o afeto.

Os colaterais s6 sdo chamados a sucessdao quando ndao houver nenhum
representante das trés primeiras classes, quais sejam, descendentes, ascendentes e

conjuges.

18 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil: direito de sucessdes. 3. ed. Rio de

janeiro: Forense, 2003.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cdédigo Civil: direito de sucessdes. 3. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2003.

LOBO, Paulo. Direito civil: sucessées. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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O tema aqui discutido é a heranga entre irmdos. Por serem parentes de
segundo grau, os irmdos excluem da sucessdo qualquer outro tipo de colaterais,
herdando a heran¢a em sua totalidade.

O artigo 1.841 do Cédigo Civil apresenta que “concorrendo a heranca do
falecido irmdos bilaterais com irm&os unilaterais, cada um destes herdara metade do
gue cada um daqueles herdar”.

Ou seja, esse artigo apresenta para os herdeiros um quinhdo diferenciado
da heranca caso eles sejam unilaterais. Irm3os unilaterais sdo aqueles filhos ou sé do
mesmo pai ou s6 da mesma mae que o de cujus. Apresentando apenas um laco
sanguineo com o sucedido. “se a identidade for de pai, os irmdos sdo unilaterais
consanguineos; se de mae, os irmaos sao unilaterais uterinos”.*

J4 os irmdos bilaterais, sdo conhecidos como irmdos germanos, filhos do
mesmo pai e da mesma mae. Possuem o duplo vinculo sanguineo com o de cujus,
portanto.

Para entender a aplicacdo pratica da regra do diploma 1.841 do Cédigo Civil,
Rosenvald exemplifica: “deixando o autor da heranga um irmao bilateral e um outro
unilateral, divide-se a heranca em trés partes, cabendo 2/3 para o irmdo germano e
1/3 para o unilateral.?

Nas palavras de Hironaka:

A distincdo é importante, em termos sucessorios, pois a lei
restringe a quota-parte cabivel aos irmdos unilaterais a metade da
qguota recebida pelos irmaos bilaterais, mas nao faz distingao
relativamente aos irmdos consanguineos ou uterinos que herdam,
comparativamente aos outros em mesma situagao, quota parte
idéntica. Essa restricdo, percebe-se, ndo leva em consideracdo os
irm3os em si, mas a relagdo do de cujus com o pai do herdeiro.”

2 TARTUCE, Flavio. Direito das sucessoes. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2015.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessdes. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, v. 7, p. 305.

HIRONAKA, Cahali. Direito das sucessbes: teoria geral da responsabilidade. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 242.
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Ainda para exemplificar o disposto no diploma em questdo, é a analise do
julgado a seguir, em que é dado como correto o calculo do contador, que atribuiu

peso dois aos quinhGes dos irmaos bilaterais e 1 ao quinhdo do irmdo unilateral.

Inventario. Célculo do contador. Filho de irmdo unilateral e filhos
de irma bilateral. O cédlculo do contador que dividiu o valor da
heranca em cinco partes esta correto. O filho de irmdo unilateral
participa de uma parte, e os filhos da irma bilateral participam,
cada um, de duas partes.

(TJ/RS, Ac. 82 Camara Civel, Aglnstr. 70004894432 — comarca de
Porto Alegre, Rel. Des. Antonio Carlos Stangler Pereira, j. 10.10.02)

Fldvio Tartuce expde a divisdao doutrindria sobre o artigo 1.841 e seu
tratamento diferenciado entre irmaos unilaterais e irm3os bilaterais. Em funcdo de
existir diploma Constitucional que rege a discriminacdo na filiacdo, bem como lei

infraconstitucional que dispGe sobre a matéria.

Para parte da doutrina, a norma é inconstitucional, ao trazer o
tratamento diferenciado entre os irmdos, o que nado seria
admissivel pelo principio constitucional da igualdade entre os
filhos, retirado do art. 227 §62, da Constituicdo Federal e do Artigo
1.596 do Cédigo Civil.»*

O artigo 227 §62 dispde: “os filhos, havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designac¢des discriminatdrias relativas a filiagdo”. E idéntico o texto
disposto no artigo 1.596 do Cdadigo Civil.

Para uma melhor abordagem da inconstitucionalidade do artigo 1.841
frente ao principio da igualdade geral, e justamente frente ao principio da igualdade
previsto na norma constitucional de forma especifica no 227 §62, é necessario
realizar uma analise sobre esse dispositivo, o que sera feito com base nos
ensinamentos de Gilmar Mendes.

Conforme mencionado, esse dispositivo foi reproduzido integralmente no
Cédigo civil de 2002, em seu artigo 1.596. Para Mendes a igualdade irrestrita entre

os filhos, estipulada por esse diploma é “uma das evolugdes mais significativas do

24 TARTUCE, Flavio. Direito das sucessdes. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 247.
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n u

direito de familia”, “eliminando qualquer resquicio discriminatorio que lhes impunha
as consequéncias dos atos e do estado familiar dos pais”.?

Nas palavras de Mendes: “a lgualdade ndo pode se restringir ao ambito
formal, mas seu significado efetivo abrange a seara material, ou seja, visa implantar
uma efetiva igualdade entre os filhos, no ambito material, espiritual”.

Os filhos devem receber tratamento despendido sob os olhos do principio
da igualdade material, ndo podendo prevalecer qualquer discriminacdo baseada em
critérios supervenientes.

Nas Constituicdes Federais mais antigas, havia diferenca no tratamento
entre os filhos com base na filiacdo, casamento e legitimidade. Esses critérios
definiam os direitos entre os filhos.?®

Para Maria Berenice Dias, ndo pode haver distincdo entre filhos, em razao
de uma evolucdo constitucional. Portanto, ndo ha que se falar em direitos diferentes
entre os filhos. “As profundas alteracdes que ocorreram na familia se refletem nos
vinculos de parentesco. A prdépria Constituicdo encarregou-se de alargar o conceito
de entidade familiar ao ndo permitir distingdes entre filhos”.?’

Para Mendes a integracdo do artigo 227, § 69, na atual Constituicdo Federal,

teve a intencdo de conceder a todos os filhos a igualdade irrestrita, qual seja, a

igualdade em todos os aspectos.

O que o legislador pretendeu foi atribuir absoluta igualdade entre
os filhos, de modo a evitar que filhos extraconjugais, naturais,
adulterinos, entre outros, pudessem sofrer alguma consequéncia
ou prejuizo, em razdo do estado familiar de seus pais.®

Baseado nesse diploma e, por consequéncia, no principio da igualdade entre
todos os filhos ha autores que propagam a ideia de ser o artigo 1.841 do Cédigo Civil
inconstitucional, por despender tratamento diferenciado aos irmaos unilaterais e

bilaterais na concorréncia da heranca do irmao falecido.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 338.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

Revista Direito & Justica. Volume 41, nimero 02, 2016. ID 22750.

26
27

28



Aguirre, L. E. M. | Eyng, C. H. - A (in)constitucionalidade do artigo... SUCESSOES

Conforme mencionado anteriormente, o artigo 1.841 do Coddigo Civil
apresenta que: Concorrendo a heranga irmaos bilaterais e unilaterais, os irmaos
bilaterais herdardo o dobro do que os unilaterais herdarem. Em contrapartida, o
artigo 227, § 62 da Constituicao Federal, defere igualdade irrestrita entre todos os
filhos.

Maria Berenice Dias retrata a carga histdrica e pejorativa sob a qual foi
criado esse artigo e por isso o considera como mero resquicio de uma época em que

a discriminacdo com a filiacdo ilegitima era caracterizada como normal.

Sempre que forem convocados os colaterais de segundo e de
terceiro grau, é preciso questionar se sdo irmdos unilaterais ou
bilaterais do falecido. Tal diferenciacdo atinge até os sobrinhos.
Trata-se de perverso resquicio da discriminacdo de que era alvo a
filiacdo chamada ilegitima ou espuria, por ser fruto de relagGes
extramatrimoniais. Outrora, ter irmaos unilaterais era escandaloso
e pejorativo, porque, em regra, indicava filiagao ilegitima no amago
familiar. Arcaica a repulsa a fraternidade unilateral.”

De igual maneira, entende Grande Junior, “admitida a absoluta igualdade
entre todos os filhos, qualquer distingdo é retrégrada e amparada em ultrapassadas
discriminacdes de época”.*

Com base nas duas legislacbes Eduardo de Oliveira Leite entende ser
inconstitucional a regra do artigo 1.841.3' O autor alega que n3o hé sentido em
manter a regra do artigo do Codigo Civil, pois se trata de reproducdo do artigo 1.614
do cddigo civil de 1916, incompativel com a atual legislagdo por ferir o principio

constitucional da igualdade que bane o tratamento discriminatério entre os filhos.

Continua o autor:

E, assim como ndo ha mais espaco para tratamento discriminatdrio
entre filhos, porque contrdrio a expectativa da sociedade brasileira
e, também, por inconstitucional (em decorréncia de expressa
previsdo constitucional nesse sentido), da mesma forma, ndo ha

2 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 135.

GRANDE JUNIOR, Claudio. A inconstitucional discriminacdo entre irm3os germanos e unilaterais na
sucessao dos colaterais. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 194, 16 jan. 2003.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cddigo Civil: direito de sucessdes. 3. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2003, p. 250.
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qgue vingar qualquer discriminacdao em relacdo aos irmaos, sejam
germanos, ou unilaterais. Todos, independente da origem devem
herdade em igualdade de proporcdes.®

Consoante ao entendimento de Leite é o autor Paulo Lobo. Destacando que
o artigo 227, §692, ao apresentar o principio da igualdade especificamente
posicionado contra a qualquer discriminacdo entre os filhos, deve essa interpretacao
ser estendida aos irmdos. Nas palavras do autor: “a vedacdo da discriminagdo entre
filhos repercute necessariamente nos irmaos, pois a qualidade de irmao vem do fato
de essa relacio de parentesco decorrer do estado de filiaggo”.*

Percebe-se que Paulo Lobo possui entendimento semelhante ao ja citado de
Gilmar Mendes em relacdo ao artigo 227, § 62, arguindo que esse diploma
constitucional teve a intencdo de prolongar a igualdade aos filhos em todos os
sentidos.

Corrobora esse entendimento Roberto Senise Lisboa, “ndo se justifica, na
sucessao de colaterais, que os irmaos unilaterais herdem apenas a metade daquilo a
que tém direito os filhos de mesmos pais”.>* O autor é contundente ao afirmar ser
inconstitucional a regra do artigo 1.841 do Cdédigo Civil, pouco importando se os
irmdos sdo germanos ou unilaterais. “Como irmaos, todos tém direito ao

recebimento de quinh3o hereditario igual”.®

Para Dias, “é flagrante a inconstitucionalidade de tal distinc3o”.3® A autora,
consoante as citacoes ja referidas, também destaca que a Constituicdo Federal ndo
permite qualquer tratamento discriminatério entre os filhos, nem mesmo aos
adotados, e que, por isso, “nada justifica assegurar aos irmaos direitos sucessorios

diferenciados, quando a obrigacdo alimentar dos irmdos germanos e unilaterais é a

LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cddigo Civil: direito de sucessdes. 3. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2003, p. 250.

LOBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 160.

LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 478.

LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 478.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 345.
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mesma”. E, por fim, a autora afirma com veeméncia que “a discriminacao, além de

inconstitucional, é, sem duvida, injusta”.’’

Assim, grande parte da doutrina entende que o artigo 1.841 é
inconstitucional por ndo respeitar o principio da igualdade, tratando de forma
discriminatdria os irmdos unilaterais em relacdo aos bilaterais. Para os autores, a
inconstitucionalidade reside no fato de o artigo 227 §692, ditar que deve ser
despendido tratamento igual aos filhos e, no entendimento dos mencionados

autores, por consequéncia, deve ser despendido tratamento igual nas sucessoes

entre colaterais sendo eles unilaterais ou bilaterais.

Deve-se ter em vista, todavia, que o parentesco nao se restringe as
pessoas que descendem uma das outras. Muito pelo contrdrio, é a
relagdo vinculatdoria que se estende também as pessoas que
descendem de um tronco comum, compreendendo, outrossim, o
vinculo entre conjugue e os parentes do outro, bem como o
resultante de adog¢do. Neste diapasdo, percebe-se que as relagdes
de parentesco dos filhos ndo se restringem aos seus descendentes.
Como descendem de um tronco comum, ha também parentesco
entre os proprios filhos, relacdo juridica entre eles e
consequentemente direitos reciprocos.*®

Pode-se notar que hd grande movimentacao doutrindria para tornar a regra
do artigo 1.841 do Cdédigo Civil inconstitucional por supostamente ferir o principio da
igualdade. Entendem os citados autores, que o legislador ao confeccionar o Cédigo
Civil de 2002 apenas reproduziu a regra do artigo 1.614 do Cddigo Civil de 1916, sem
levar em consideracdo a Constituicdo Federal de 1988 e o principio da igualdade
previsto no artigo 227 §69, dita que a igualdade entre os filhos e que deveria ser
estendida ao caso em tela.

Em suma, a licdo de Eduardo de Oliveira Leite resume o entendimento dos

supracitados autores:

Perdeu o legislador oportunidade impar de resgatar o principio da
igualdade constitucional também no terreno sucessério e,

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2010, p. 345.
GRANDE JUNIOR, Claudio. A inconstitucional discriminagdo entre irm3os germanos e unilaterais na
sucessao dos colaterais. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 194, 16 jan. 2003.
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inexplicavelmente, como se disse, retoma literalmente a férmula
antiga — e, agora, inconstitucional — de devolucdao desigual, em
decorréncia da origem da prole.*

Em contrapartida, existe a corrente doutrinaria que defende a posicao de
constitucionalidade da regra do artigo 1.841 do Cddigo Civil com base no principio da
igualdade material, justificando assim o tratamento desigual a irmaos unilaterais e
bilaterais por esses apresentarem desigualdades justamente no numero de lagcos

sanguineos.

Insiste a doutrina em ndo ver inconstitucionalidade na concessdo
de direitos diferenciados a irmdos e sobrinhos, sob o fundamento
de que a estes ndo se estendem as normas constitucionais que
garantem a igualdade.®

E assim o entendimento de Luiz Paulo Vieira de Carvalho, que relativiza a
aplicagdo do artigo 226 §62 da Constituicdo Federal e entende sua aplicagdo
somente no que concerne a sucessao quando o de cujus é o pai e os herdeiros sdo os
filhos. Ndo se fala em igualdade no ambito de sucessdo de colaterais unilaterais e
bilaterais baseado no principio da igualdade do referido diploma constitucional.

Explica:

Em nosso entender, data vénia, dos que pensam em contrario, ndo
ha de se falar aqui em inconstitucionalidade dos referidos
dispositivos, por caracterizar tdo somente privilégio sucessorio
guantitativo a favor de irmdos do morto, porquanto a Constituicdo
da Republica apenas proibe em ser art. 227, § 69, a discriminagao
entre filhos da pessoa falecida, incluindo-se ai os adotivos, e ndo
entre irm3os e sobrinhos do autor da heranca.”

Acompanha esse argumento a doutrina de Inacio de Carvalho Neto, que
também apresenta como um dos argumentos para defender a constitucionalidade

do referido diploma, a mencao apenas a filiagcdo no artigo 227 §62:

9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cdédigo Civil: direito de sucessdes. 3. ed. Rio de

janeiro: Forense, 2003, p. 250.
DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessbes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 135.
CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 423.
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A regra constitucional supostamente ferida estabelece igualdade
entre os filhos, nas relacdes de paternidade-filiacdo, ndao aos
irmaos entre si. Nao se impede, assim, que se distinga a sucessao
dos colaterais. Inconstitucional seria, v.g., a regra que
determinasse que filhos legitimos herdassem o dobro dos
ilegitimos. N30 é este o caso.”

Como se percebe, o tratamento diferenciado proporcionado pelo artigo
1.841 do Cddigo Civil ndo é inconstitucional para o autor, justamente por tratar em
sua literalidade somente de filiacdo e ndo de relacdo entre irmaos, portanto, para
Neto, a suscitacdo de inconstitucionalidade do referido artigo ndo passa de
interpretacdo erronea por parte dos doutrinadores.*?

Para Tartuce “ndo ha qualquer inconstitucionalidade” e continua “destaca-
se que a norma se refere a irmaos, e nao a filhos, ndo sendo o caso de invocar o art.
227, §62, da CF/1988".*

Além disso, outro argumento que pesa contra a inconstitucionalidade é o
de que apesar da incidéncia de tratamento diferenciado entre os irmaos unilaterais e
os bilaterais, esse tratamento é consoante a igualdade material e ndo é
desarrazoado, além de estar consoante aos requisitos explicados no comeco desse

capitulo.

A situacdo pode ser importante para efeitos sucessérios, uma vez
gue o irmdo bilateral fard jus a uma cota correspondente a duas
vezes o0 quinhdo do irmdo unilateral (CC, art. 1841) — sem que isso
viole a igualdade constitucional (dirigida aos filhos,
fundamentalmente), pois reflete um tratamento diferenciado
imposto a pessoas que estdao em situagao diferente.”

Ainda sobre a diferenca na quantidade de lagos sanguineos dos irmaos, os
autores continuam o raciocinio entendendo que “a solucdo legal prestigia,

entusiasticamente, a isonomia entre os irmaos, afinal a igualdade substancial

2 CARVALHO NETO, Indcio de. A constitucional discriminagdo entre irmdos germanos e unilaterais na

sucessdo dos colaterais. Disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br>.

CARVALHO NETO, Indcio de. A constitucional discriminagéio entre irméos germanos e unilaterais na
sucessd@o dos colaterais. Disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br>.

TARTUCE, Flavio. Direito das sucessdes. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 247.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessdes. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, v. 7, p. 205.
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consiste em tratar desigualmente quem se encontra em situagdo fdatica desigual” e
arrematam “N3o vislumbramos afronta a igualdade”.*®

Zeno Veloso, explica que o artigo se justifica tendo em vista que o irmao

bilateral é irmao duas vezes, e, portanto, o vinculo que une os irmaos germanos é
duplicado. Por isso, o irmdo bilateral tem o direito ao dobro da quota hereditaria do
unilateral.*’
Fldvio Tartuce ainda esclarece que o dispositivo parece estar situado na
especialidade da isonomia constitucional, “eis que a lei deve tratar de maneira igual
os iguais e de maneira desigual os desiguais, de acordo com as suas
desigualdades”.*®

Para Neto “a distincdo em questdao ndo é arbitraria”. Conclui o autor que,
“se ha duplo lago sangliineo (pai e mae) a ligar os irmdos, nada mais justo que
recebam o dobro do que cabe ao irmdo ligado por laco simples (pai ou mae)”. Além
dos argumentos expostos, acrescenta-se a ideia de que a inconstitucionalidade de
um dispositivo ndo pode ser presumida, “deve ser declarada quando for flagrante a
ofensa a Constituicgo”.*

Por fim, arremata Flavio Tartuce “Consigne-se que ndo houve, até o
presente momento, qualquer arguicdo ou declaracdo de inconstitucionalidade do
art. 1.841 do Cadigo Civil em qualquer Tribunal, apesar de a questdo ser dividida na
doutrina nacional”.*

Percebe-se o grande embate doutrinadrio acerca da matéria do tema. A
corrente doutrinaria composta por Maria Berenice Dias e Eduardo de Oliveira Leite,
suscita a inconstitucionalidade do artigo 1.841 do Cddigo Civil, justamente por ter

sido criado em uma época que vivia sob uma cultura distinta da atual. Na visao

desses doutrinadores, o principio constitucional da igualdade, especificamente da

6 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessdes. Sdo Paulo:

Atlas, 2015, v. 7, p. 205.

VELOSO, Zeno. Cddigo Civil comentado. Coordenacgdo de Ricardo Filza e Regina Beatriz Tavares da
Silva. 6. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008.

TARTUCE, Flavio. Direito das sucessdes. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 248.

CARVALHO NETO, Indcio de. A constitucional discriminagéio entre irméos germanos e unilaterais na
sucessdo dos colaterais. Disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br>.

TARTUCE, Flavio. Direito das sucessdes. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 249.
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igualdade entre os filhos deve ser estendido aos irmaos e, por isso, a diferenciacdo
no tratamento de colaterais bilaterais e unilaterais é uma afronta.

Por outro lado, Flavio Tartuce e Inacio de Carvalho Neto, além de outros
citados, defendem a regra civil de tratamento diferenciado como um entendimento
do principio da igualdade material, tratando os irmaos desigualmente por serem
diferenciados na quantidade de lagos sanguineos.

Como se percebe, ha clara inclinagdo para a defesa da constitucionalidade
da regra do artigo 1.841. Conforme demonstrado, prevalece na doutrina que ndo
pode a igualdade na filiacdo ser estendida para a igualdade dos colaterais. Isso se d3
em funcdo do proprio artigo constitucional ndo apresentar essa hipdtese, ou por ser
levado em consideracao a diferenca na quantidade de lagos sanguineos.

Parece ser mais acertado o entendimento de que o artigo 1.841 do Cddigo
Civil elege como fator discriminatério o duplo laco sanguineo, sendo assim, ndo ha
afronta ao principio da igualdade, justamente por tratar desigualmente os desiguais

na medida de suas desigualdades.

3 REPRODUCAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

Conforme apresentado, o artigo trouxe o esclarecimento da interpretacao
do principio da igualdade sob o tratamento desigual promovido pelo cédigo civil de
2002 em seu artigo 1.841, que defere aos irmaos bilaterais o dobro do quinhdo dos
irm3os unilaterais na concorréncia da sucessao entre irmaos.

Para a corrente doutrinaria que prega pela inconstitucionalidade do artigo
1.841 do Cddigo Civil de 2002, o disposto pelo legislador é mero resquicio de um
ultrapassado sistema civil que protegia a familia “legitima” a qualquer custo, sem
perceber a dignidade de todo e qualquer ser humano.

Para essa mesma corrente, a inovacdo da Constituicdo Federal de 1988, que
apresentou o artigo 227 §62 erradicando qualquer discriminacdo referente a filiacao,
estendeu também esse entendimento para outras relagdes de parentesco. E o caso,

da estudada relagao colateral.
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Conforme esse entendimento, o irmdo ndo deve perceber quinhdo menor
ou maior pelo simples fato de ser bilateral ou unilateral. Deve ele simplesmente ser
tratado como irmao, independente da quantidade de lacos sanguineos.

Contudo, existe a corrente doutrindria que se opde a esse entendimento de
forma contundente. Primeiramente, argumentam que n3o é o caso de
inconstitucionalidade do artigo, justamente por ndo existir regra constitucional que
trate desse tema.

Alegam que o artigo 227 §62 somente é relativo ao tratamento da filiacdo,
como quando ocorre discriminacdo de ascendentes para descendentes, nao
podendo ser estendido esse entendimento nas relagdes discriminatérias entre
colaterais.

Além disso, entendem os autores citados, que o tratamento despendido
pelo cddigo civil de 2002 esta em plena conformidade com o principio da igualdade,
justamente por eleger como fator discriminatdrio o duplo lago sanguineo do irmdo
bilateral em face de um sé lago sanguineo.

Ao considerar tratar irmaos bilaterais e unilaterais de forma desigual, tendo
por base o critério de lago sanguineos, o legislador estd observando a igualdade
material, qual seja a intencdo de tratar desigualmente aqueles que possuem
desigualdades (irmdos unilaterais e bilaterais) na medida exata de suas
desigualdades.

Infringiria a constituicdo, regra que determinasse que o filho legitimo
merecia o dobro do quinhdo do filho ilegitimo. Sendo assim, parece acertado o
entendimento de que o artigo 1.841 do cddigo civil preserva a constituicdo.

Conclui-se, portanto, que o artigo é constitucional frente todo o exposto. O
principio da igualdade deve ser aplicado de maneira a levar em consideragao o
numero de lagos sanguineos dos irmaos, respeitando o principio da igualdade

material.

CONCLUSAO
Conforme apresentado, o artigo trouxe o esclarecimento da interpretacdo

do principio da igualdade sob o tratamento desigual promovido pelo cédigo civil de
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2002 em seu artigo 1.841, que defere aos irmaos bilaterais o dobro do quinhdo dos
irmaos unilaterais na concorréncia da sucessao entre irmaos.

Para a corrente doutrinaria que prega pela inconstitucionalidade do artigo
1.841 do Cddigo Civil de 2002, o disposto pelo legislador é mero resquicio de um
ultrapassado sistema civil que protegia a familia “legitima” a qualquer custo, sem
perceber a dignidade de todo e qualquer ser humano.

Para essa mesma corrente, a inovac¢do da Constituicdo Federal de 1988, que
apresentou o artigo 227 §62 erradicando qualquer discriminagdo referente a filiagdo,
estendeu também esse entendimento para outras relacdes de parentesco. E o caso,
da estudada relagdo colateral.

Conforme esse entendimento, o irmado nao deve perceber quinhdo menor
ou maior pelo simples fato de ser bilateral ou unilateral. Deve ele simplesmente ser
tratado como irmdo, independente da quantidade de lagos sanguineos.

Contudo, existe a corrente doutrinaria que se opde a esse entendimento de
forma contundente. Primeiramente, argumentam que n3do é o caso de
inconstitucionalidade do artigo, justamente por ndo existir regra constitucional que
trate desse tema.

Alegam que o artigo 227 §62 somente é relativo ao tratamento da filiagao,
como quando ocorre discriminacdao de ascendentes para descendentes, nao
podendo ser estendido esse entendimento nas relagdes discriminatérias entre
colaterais.

Além disso, entendem os autores citados, que o tratamento despendido
pelo cadigo civil de 2002 estd em plena conformidade com o principio da igualdade,
justamente por eleger como fator discriminatdrio o duplo lago sanguineo do irmao
bilateral em face de um sé lago sanguineo.

Ao considerar tratar irmaos bilaterais e unilaterais de forma desigual, tendo
por base o critério de laco sanguineos, o legislador estd observando a igualdade
material, qual seja a intencdo de tratar desigualmente aqueles que possuem
desigualdades (irmdos unilaterais e bilaterais) na medida exata de suas

desigualdades.
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Infringiria a constituicdo, regra que determinasse que o filho legitimo
merecia o dobro do quinhdo do filho ilegitimo. Sendo assim, parece acertado o
entendimento de que o artigo 1.841 do cddigo civil preserva a constituicdo.

Conclui-se, portanto, que o artigo é constitucional frente todo o exposto. O
principio da igualdade deve ser aplicado de maneira a levar em considera¢do o
numero de lagos sanguineos dos irmaos, respeitando o principio da igualdade

material.
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