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SUCESSAO ENTRE IRMAOS BILATERAIS E UNI-
LATERAIS PRESENTE NO ART. 1841 DO CODIGO
CIVIL

SUCCESSION BETWEEN BILATERAL AND UNILA-
TERAL BROTHERS PRESENT IN ART. 1841 OF THE
CIVIL CODE

Resumo: A Constituicdo de
1988 trouxe como um de seus
principios principais a igualdade
de todos perante a lei. Em conse-
quéncia, garante também a igual-
dade entre os filhos, por meio do
principio da igualdade familiar.
Porém o Codigo Civil de 2002,
no que tange a sucessao entre ir-
maos unilaterais e bilaterais, na

hora da divisao da heranca, de-

limitou um quinhdo maior aos
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irmaos bilaterais em detrimento
dos irmaos unilaterais, uma vez
que a Lei Maior ndo trata sobre
este assunto. Deveria o art. 1841
do Codigo Civil de 2002 ser alte-
rado para que garanta igualdade
na sucessao entre os irmaos bila-
terais e unilaterais?
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Civil.

Abstract: The 1988 Constitution
brought as one of the main prin-
ciples that all citizens are equal
before the law. In consequence,
it ensures the equality between
sons, through the principle of fa-
mily equality. However, the 2002
Civil Law, regarding the succes-
sion between unilateral and bila-
teral brothers, on the inheritance
division, it was deternined that
bilateral brothers should receive
a bigger share than the unilateral
brother, seeing that the Constitu-
tion does not talks about this mat-
ter. Should the article 1841 from
the 2002 Civil Law be changed
to guarantee tue equality on the
sucession between unilateral and

bilateral brothers?
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INTRODUCAO

A presente pesquisa,
tem como enfoque a sucessdo
abordada pelo Codigo Civil de
2002, na qual, ocorrendo a morte
de alguém, haverd a transmissao
de sua heranga aos herdeiros le-
gitimos, testamentarios ou até
mesmo colaterais.

O ordenamento juridi-
co Brasileiro, entende que a su-
cessdo causa mortis deve seguir
a ordem de vocagao hereditaria
prevista no artigo 1.829 do Co-
digo Civil, que em seu inciso IV
elenca a sucessdo dos colaterais,
parte esta, que serd delineada
nesta pesquisa.

O Codigo Civil, em seu
artigo 1.841, trata de forma de-
sigual os irmaos bilaterais, dos
unilaterais e devido esta diferen-
ciacdo imposta, existe divergén-

cia doutrinaria acerca da cons-

Género e
Interdisciplinaridade

608



titucionalidade presente neste
artigo.

A legislagdo civilis-
ta faz distingdo entre os irmaos
unilaterais e bilaterais na ordem
de vocagao hereditaria, da mes-
ma forma como fazia no Codigo
Civil de 1916, sendo o unilateral
afetado em razao do bilateral, ra-
zao pela qual viola, o principio
constitucional da isonomia.

Logo, diante das di-
vergéncias encontradas entre
os doutrinadores, ¢ apresentado
um questionamento acerca da
constitucionalidade deste artigo,
haja vista que a redacdo do arti-
go 1841 do Codigo Civil afirma
que concorrendo na heranga os
irmaos bilaterais com os unilate-
rais, o irmao bilateral tera direito
ao dobro da quota parte que o ir-
mao unilateral herdar.

Desta forma, os autores

ao defender ou criticar o artigo

citado, se utilizam da constitu-
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cionalidade, ou ndo do referido
artigo. Portanto, este estudo tem
como propdsito verificar os argu-
mentos utilizados por ambas as
correntes para defender seu po-
sicilonamento, uma vez que am-
bas as posi¢des doutrindrias se
utilizam da constitucionalidade
ou falta dela para embasar suas
alegagoes.

A metodologia aplicada
a presente pesquisa foi realiza-
da através do método indutivo
(LAKATOS, 2003), por meio
do qual seus argumentos sao
embasados por pesquisas biblio-
graficas das obras dos principais
civilistas brasileiros, bem como
do posicionamento do Superior
Tribunal de Justica.
O DIREITO SUCESSORIO
ENTRE IRMAOS

EVOLUCAO DO DIREITO
SUCESSORIO ENTRE IR-
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MAOS NO DIREITO BRASI-
LEIRO

Encontrando funda-
mento na Constituicdo Federal
de 1988, o direito sucessorio pos-
sui status de direito fundamental,
integrando o rol do art. 5° mais
precisamente, no inciso XXX da
Magna Carta, sendo-lhe atribui-
do grande valor axioldgico. O re-
conhecimento do direito a heran-
¢a dos filhos, mais precisamente,
dos filhos unilaterais, levou lon-
gos séculos para serem reconhe-
cidos como sujeitos de direito a
heranca.

Os filhos unilaterais,
frequentemente estigmatizados
no leito familiar, eram conside-
rados ilegitimos, sendo vitimas
do preconceito social. Por nao
serem frutos do casamento, eram
vulgarmente chamados de “bas-
tardos”, um filho nascido do erro

dos pais. Mas para compreender
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0 que levou a serem vistos de
tal forma, inclusive no Brasil, é
essencial que se compreenda a
construgdo histdrica do direito a
heranga.

Nas remotas familias de
Roma, a influéncia religiosa era
extremamente forte (TAVARES,
2009). O filho vardo era muito
valorizado, exercendo papel de
grande importancia junto ao seu
pater, guardido vitalicio do lar,
senhor e representante dos seus
antepassados. O primogénito de-
veria ser homem e fruto do casa-
mento religioso, reto e legitimo,
sendo responsavel pela manu-
tengdo do culto doméstico, fun-
¢do essa que jamais poderia ser
atribuida ao filho ilegitimo, pois
0 pater ndo assumia nenhum vin-
culo moral ou religioso com este,
de forma que, tanto em Roma
quanto na Grécia e na India, o
filho ilegitimo nao era integrante

da familia. A unica relagdo mais
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proxima que o filho ilegitimo
possuia de seu ascendente, era o
simples vinculo fisico.

Situag¢do esta que pre-
valeceu, ainda na Roma Antiga,
durante a vigéncia da Lei das XII
tabuas, que nenhuma providéncia
fora tomada a respeito da filiagao
ilegitima, perdurando desde o
império romano até a época de
Constantino, de forma que os
filhos ilegitimos ndo possuiam
amparo legal sobre a sucessdo e
alimentos (TAVARES, 2009). Foi
apenas com Justiniano, chamado
“altimo imperador romano”, que
os interesses da filiacdo concubi-
naria foram ligeiramente tutela-
dos, trazendo disposigdes legais
quanto a sucessao ab intestato e o
direito aos alimentos para o filho
unilateral, através do corpus juris
civilis (TAVARES, 2009).

Com o fortalecimento
do Cristianismo a evolugao sobre

os direitos da filiagdo ndo me-
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lhoraram, de forma que o con-
cubinato e os filhos ilegitimos
passaram a ser novamente, opri-
midos, abrindo-se a possibilida-
de de legitimar a prole através do
casamento de seus pais (TAVA-
RES, 2009). E, na tltima fase do
Direito Romano, ja era possivel
legitimar os filhos havidos em
unido concubinaria, entretanto,
os “bastardos” ou “espurios”,
cujos pais nao decidiam por unir-
-se pelo matrimonio, ndo foram
alcancgados pela lei.

Dessa forma, nasce a
necessidade de se diferenciar o
que vem a serem filhos naturais,
legitimos, legitimados, espurios
e incestuosos. Os filhos naturais
eram aqueles concebidos fora da
constancia do casamento, mas
por pessoas desimpedidas de ca-
sar-se, adquirindo a legitimidade
a filiacdo através do casamento,
de forma que se tornavam legiti-

mados. Os filhos legitimos eram
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os aqueles concebidos na cons-
tancia do casamento. Ja os espu-
rios tratavam-se dos filhos con-
cebidos por pessoas impedidas
de unir-se pelo matriménio, em
razdo de uma delas, ou ambas,
serem casadas, sendo, portanto,
filhos do adultério da madre ou
do patre (TAVARES, 2009). E,
por ultimo, os filhos incestuosos,
eram aqueles adquiridos por pes-
soas impedidas de casar-se em
virtude de lagos consanguineos
ou afins, na linha reta até o infi-
nito e na linha colateral até o 3°
grau (BRASIL, 1916).

Assim, o Codigo Civil
de 1916 tratou da matéria de for-
ma a repudiar os filhos ilegitimos
e incestuosos, de forma que os fi-
lhos naturais poderiam ser reco-
nhecidos, tornando-se legitima-
dos, enquanto os filhos espurios
e os incestuosos, ndo poderiam
ser beneficiados pelos direitos da

filiacao, conforme dispunha o ar-

ISSN: 2675-7451

Vol. 02 -n 03 - ano 2021

Editora Académica Periodicojs

tigo 358 (BRASIL, 1916).

Assim, € cristalina que a
matéria tratada em sede de Direi-
to Romano, atribuiu forte influ-
éncia no Codigo Civil Brasileiro,
a mencionar, o diploma de 1916,
que tratou um capitulo sobre a
legitimacdo dos filhos naturais
através do casamento, dispondo
no artigo 352 a possibilidade de
equiparagdo dos filhos havidos
antes do casamento nos mes-
mos direitos dos filhos concebi-
dos apos as nupcias (TAVARES,
2009).

Entretanto, a situagao
mudava de status no momento da
sucessdo dos descendentes, con-
quanto os filhos legitimos e os
filhos naturais e adotivos possui-
am direitos diversos. Isto porque,
apesar de o Codigo de 1916 ter
conferido reconhecimento entre
os filhos legitimados e legitimos,
nos exatos termos do artigo 1.605,

os filhos adotivos e os filhos natu-
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rais havidos antes do casamento e
ndo legitimados possuiam direito
de herancga de seu genitor, apenas
metade do que coubesse aos seus
irmaos legitimos ou legitimados,
conforme paragrafo primeiro do
aludido artigo (BRASIL, 1916).
A justificativa aceita
socialmente quanto tal diferen-
¢a dos quinhdes, tratava-se de
que, porventura o filho natural
concebido antes do casamento
e que viesse a ser reconhecido
apds as nupcias, representaria
surpresa para o outro conjuge,
de forma que, com o reconheci-
mento, aquele concorreria com o
filho legitimo e, buscando zelar
pela protegdo a prole legitima,
defendia-se que o filho legitimo
deveria receber posi¢ao privile-
giada sobre o filho reconhecido
a posteriori, que deveria ser co-
locado em posi¢do inferior ao
seu irmao, recebendo metade da

heranca que lhe coubesse, o que
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representou nitida discriminagado
do legislador sobre o descendente
ilegitimo (TAVARES, 2009).

Ou seja, o filho natural
somente receberia heranga no
mesmo quinhdo do filho legiti-
mo se fosse reconhecido antes
do casamento, enquanto o filho
espurio poderia ser reconhecido
apenas com a dissolu¢do da so-
ciedade conjugal do genitor adul-
tero, ¢ ainda, se este fosse casa-
do sob o regime da separacao
de bens e ndo houvesse deixado
testamento.

Os interesses do filho
espurio foram facilitados com
o advento da Lei 883 de 1949
(BRASIL,1949), que revogou o
artigo 358 do Codigo Civil, pas-
sando a prever a possibilidade de
ser reconhecido apos a dissolu-
¢do da sociedade conjugal de seu
genitor, cabendo-lhe metade do
que coubesse aos filhos legitimos

e legitimados. Com o advento da
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Lei do Divorcio (BRASIL, 1977),
a Lei 883/49 sofreu alteragoes de
modo a acrescer direitos ao filho
espurio, prevendo-se a possibili-
dade de quaisquer dos genitores,
ainda que casados com outrem,
reconhecessem seus filhos con-
cebidos na constancia do casa-
mento, desde que por testamento
cerrado, também igualou o direi-
to de heranca aos filhos consan-
guineos. Posteriormente, a Lei
7.250/84 (BRASIL, 1984) con-
feriu alteragdes a Lei 883/49 de
forma a prever o reconhecimento
judicial da filiacdo pelo conjuge
separado judicialmente & mais de
05 anos ininterruptos.

Assim, a tutela dos in-
teresses pela igualdade entre os
filhos havidos ou ndo na constan-
cia do casamento foi reafirmada
pelo advento da Constitui¢ao Fe-
deral (BRASIL, 1988), prevendo
em seu artigo 227, paragrafo 6°

atribuindo-lhes a isonomia das
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disposicdes e oferecendo reptudio
a qualquer tratamento discrepan-

te.

SUCESSAO LEGITIMA

Antes de adentrar ao
tema, faz necessario tecer algu-
mas consideragdes.

Rege-se o direito su-
cessorio pelo principio “Droit
de Saisine”, oriundo do Codigo
Francés de 1724, sendo adotado
pelo direito brasileiro, onde pre-
ceitua que ha a transferéncia da
heranga com a abertura da suces-
sd0, que ocorre automaticamente
com a morte do de cujus, confor-
me disposto no art. 1784 do Co-
digo Civil.

Assim, aberta a suces-
sdo, confere-se automaticamente
a heranca por forca de lei a qual-
quer dos herdeiros, seja necessa-
rios, legitimos ou testamentarios

e a todos que tenham legitimida-
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de para receber, inclusive os lega-
tarios, parentes, fazenda publica
e credores, independentemente
de anuéncia e consentimento dos
beneficidrios, ainda que nao te-
nham conhecimento da abertura
da sucessdo, passando a ter legi-
timidade ad causam.

Segundo entendimento
de Paulo Lobo (2016), o que uma
pessoa herdou com a abertura da
sucessdo, mesmo ainda ndo sa-
bendo, isto ja ingressou em seu
patrimonio.

O ordenamento brasi-
leiro adota duas formas de su-
cessdo, a sucessdo legitima e a
sucessdo testamentaria. Contu-
do, neste momento abordaremos
somente a sucessao legitima, haja
vista o conteudo abordado neste
trabalho.

A sucessdo legitima,
também chamada de ab intes-
tato ou legal, decorre da lei,

enunciando a ordem de vocagao
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hereditaria, tendo como base o
vinculo sentimental e afetivo es-
tabelecido pelo nucleo familiar,
independentemente de qualquer
declaracdo do autor da heranga,
entendendo-se, que por nio haver
testamento, o autor da heranca
tem a intencdo de beneficiar seus
familiares com a transmissao de
seu patrimonio em sua totalida-
de.

Nesse mesmo sentido,

explica Lobo (2016, p.70):
“A sucessdo legitima
ou legal ¢ a que se
da em observancia
a ordem de vocacao
€ aos critérios esta-
belecidos na legisla-
¢d0. A sucessdo le-
gitima divide-se em
sucessdo necessaria
e sucessdo legitima
em sentido amplo.
Os beneficiarios da
sucessdo sao os her-
deiros definidos em
lei, denominados le-
gitimos, que se dis-

tinguem dos herdei-
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ros testamentarios,
estes dependentes de
nomeacao pelo tes-
tador, nos limites le-
gais. A legitimidade
no direito das suces-
soes tem sentido dis-
tinto do que ¢ empre-
gado em outras areas
do direito; coincide
com o legal, porque
fundada na lei, razido
por que poderia ser
denominada suces-
sdo hereditaria legal.
A expressdo suces-
sdo legitima tem,
igualmente, fungdo
de distingdo com a
sucessdo  testamen-
taria (quando o de
cujus tiver deixado
testamento). Portan-
to, ndo se confunde
essa expressdo com
o significado de legi-
timidade que marcou
a familia matrimo-
nial, discriminando
como ilegitimas as
demais entidades fa-

miliais, até o advento

da Constituicdo de
1988.”
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Assim, a referida suces-
sdo, iniciard, via de regra, quan-
do o autor da heranga falecer sem
deixar testamento, ou seja, sem
deixar suas declaragdes de ultima
vontade, onde, através da ordem
de vocagdo hereditaria, modo
pelo qual a lei elenca as pessoas
sucessiveis a herdar, os herdeiros
por meio da escala de preferén-
cia, serao chamados a heranga.

Importante frisar que
ocorrendo a transmissdo da he-
ranca, no momento do falecimen-
to do instituidor, os herdeiros te-
rdo prazo de 60 dias para ajuizar
Acdo de Abertura de Inventario
e Partilha, que caso ndo ocorra
no prazo estipulado pela lei, se-
rao penalizados com multa, que
sera recolhida através do ITCMD
(imposto de transmissdo causa

mortis ou doagao).

ORDEM DE VOCACAO HE-
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REDITARIA

A vocagdo hereditaria ¢
a ordem de preferéncia de legiti-
mos a herdar o patriménio do de
cujus. Dessa forma, a ordem de
vocagdo hereditaria se trata da
disposicdo dos sucessores que
irdo herdar por forca da lei.

As pessoas presentes
no artigo 1829 do Cdédigo Civil
foram escolhidas pelo legislador
para compor a ordem de voca-
¢do hereditaria, conforme ex-
plica o autor Cristiano Chaves
(CHAVES, 2015): “As pessoas
que figuram na ordem de voca-
¢do sucessoria sdo escolhidas por
critério de politica legislativa e
juridica, decorrendo dos anseios
sociais e influxos familiares pro-
prios de cada tempo e lugar.”

Verifica-se que de acor-
do com o art. 1829 do Codigo
Civil, a ordem de vocacao here-

ditaria é composta pelos descen-
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dentes, conjuge ou companheiro
sobrevivente, e por ultimo os co-
laterais. Deste modo, temos que a
classe seguinte s6 herdara a quo-
ta parte da anterior caso faltem
herdeiros desta classe, tendo em
vista que o parente mais proximo
exclui o mais remoto.

Cabe mencionar que
antes do Cddigo Civil de 2002
a Fazenda Publica era sucessora
legitima do de cujus, porém com
a vigéncia do referido Cddigo
ela passou a herdar apenas quan-
do ausentes todos os sucessores
anteriormente citados, conforme
expressa o art. 1844 do Cddigo
Civil.

Dentro da ordem de vo-
cacdo hereditaria dos herdeiros
legitimos, ha outra divisdo: os
herdeiros legitimos necessarios
e facultativos. Sdo considerados
herdeiros necessarios, nos ter-
mos do art. 1845 do Codigo Civil,

os descendentes, os ascendentes
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e o conjuge, sendo a eles devido
a metade da legitima, que cor-
responde a metade dos bens da
heranga do de cujus (BRASIL,
2002).

Por consequéncia, os
colaterais sdo os herdeiros legi-
timos facultativos da ordem de
vocagao hereditaria, sendo devi-
do a eles a parte disponivel da he-
ranca que corresponde a parcela
restante do patrimoénio que o de
cujus pode dispor, como explica
Paulo Lobd: “Pode ser inferior
a metade do patrimoénio liquido,
pois € o que sobra depois de so-
madas a metade legitima dos her-
deiros necessarios e os valores
dos adiantamentos das legitimas
(liberalidades feitas em vida)”
(LOBO, 2016).

Portanto, temos assim
que os irmaos, por serem paren-
tes colaterais, ndo sdo herdeiros
necessarios, ndo sendo devidos a

eles a legitima. Eles sdo herdei-
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ros por forga de lei, porém nao
necessariamente irdo receber a
heranga, uma vez que o de cujus
pode escolher se ira dispor parte

de seu patrimonio a eles.

O PRINCIiPIO DA ISONO-
MIA NAS RELACOES FAMI-
LIARES

DIREITO POSITIVO E JUS
NATURALE

O Jusnaturalismo pos-
sui funcdo de ordenar e sustentar
o Direito Positivo, de forma que
este ultimo ndo ¢ autossuficien-
te, necessitando da legitimidade
encontrada no Direito Natural
(KLOPPEL, 2013). Assim, o Di-
reito Positivo estabelece ac¢des a
cumprir, de forma a ndo se ob-
servar cada individuo, mas sim-
plesmente, regulando suas agdes
através da norma posta. Assim,

afirma Norberto Bobbio que o
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positivista estuda o Direito tal
como ele é, e ndo como ele o deve
ser, ou seja, o direito ideal (BOB-
BIO, 1995).

Desta forma, podemos
observar a evolug¢ao dos interes-
ses sociais nas relacdes fami-
liares. Nos dizeres de Rolf Ma-
daleno (MADALENO, 2018), ¢
possivel afirmar que familia ¢ um
fato natural, que ocorre indepen-
dentemente do sacramento pela
unido de homem e mulher pelo
matriménio. Todo formalismo
que tradicionalmente acompa-
nhava o casal, trata-se meramen-
te de uma convencgao social, cuja
existéncia da familia prescinde o
casamento, de tal forma que sub-
siste sem a referida convengao
(MADALENQO, 2018).

Neste raciocinio, cabe
mencionar quanto a evolugao das
relacdes familiares. Isto porque,
existe um encolhimento que ca-

minha rumo a extingdo sobre
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as familias extensas, que outro-
ra envolviam pais, tios, irmaos,
primos, entre outros agregados,
em que todos interferiam nas re-
lagdes entre si. Modernamente,
o numero de divorcios tem ex-
pressado um aumento de 52%,
conforme dados do IBGE (MA-
DALENO, 2018), representando
um interesse cada vez menor na
sociedade no que tange a manu-
tencdo dos casamentos, causados
por fatores diversos, tais como, a
emancipa¢do da mulher do seu
tradicional papel de procriado-
ra ¢ dona de casa para se inserir
no mercado de trabalho, a tec-
nologia de reproducdo assistida
por genitores desconhecidos que
leva o afastamento do fator ge-
nético das relagdes familiares e
a reducdo da natureza triplice da
filiacdo, o controle de natalida-
de pelas motivagdes de interesse
econdmico, entre outros fatores

(MADALENO, 2018).
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Assim, a constante mu-
tacdo social ante a legislagao dis-
ponivel ¢ clarividente, de forma
que, em que pese a falta de acom-
panhamento do direito positivo
pelo legislador, ha de se observar
que as convengdes legais ndo de-
vem se sobrepuser aos interesses
sociais, mas o contrario. Isto por-
que, sendo familia um fenémeno
natural, o legislador ndo deve
vincular pelo casamento os direi-
tos da prole, mas a simples e pura
maternidade e paternidade cau-
sada pelo fenomeno natural da fi-
liagdo, que antecede a disposi¢ao
sobre quaisquer convengdes.
INCONSTITUCIONALIDA-
DE DO ART. 1841 DO CC/02

O Cédigo Civil de 2002
disciplinou em seu art. 1841 so-
bre a partilha da heranca entre ir-
maos bilaterais e unilaterais. De
acordo com o artigo, os irmaos

bilaterais tém direito a receber o
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dobro do quinhdo que os irmaos
unilaterais receberem.

Essa discriminagdo pre-
sente no art. 1841 do Cddigo Ci-
vil ndo condiz com este principio
fundamental presente na Consti-
tuicdo, o principio da isonomia,
pois distingue os irmaos germa-
nos dos irmaos uterinos. Irmaos
germanos, sdo aqueles que pos-
suem 0 mesmo pai € a mesma
mae, j& os uterinos ou consangui-
neos sdo aqueles que possuem o
mesmo pai ou a mesma mae.

O principio Constitu-
cional da igualdade se encontra
no art. 5, caput, da Constituicao
Federal. Trata-se de um prin-
cipio que tem como objetivo o
tratamento igualitdrio entre os
individuos na medida de suas
desigualdades. Por causa disso,
veda qualquer diferenciacdo nao
justificavel pela Constitui¢do a
qualquer pessoa.

A igualdade pressupoe
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que as normas juridicas ndo de-
vem distinguir as pessoas, exceto
quando autorizada pela prépria
Constitui¢ao. Sendo tratado por
varios artigos ao longo da mes-
ma. Sobre isso, diz o ministro do
Superior Tribunal Federal, Ale-
xandre de Moraes em seu livro
Direito Constitucional (MORA-

ES, 2016):
“A Constituicao Fe-
deral de 1988 adotou
o principio da igual-
dade de

prevendo a igualda-

direitos,

de de aptiddo, uma
igualdade de possi-
bilidades

ou seja,

virtuais,
todos os
cidaddos tém o di-
reito de tratamento
idéntico pela lei, em
consonancia com o0s
critérios albergados
pelo  ordenamento
juridico. Dessa for-
ma, o que se veda
sdo as diferenciagdes
arbitrarias, as discri-

minagdes absurdas,

0 tratamento

pois,
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desigual dos casos
desiguais, na medida
em que se desigua-
lam, ¢ exigéncia tra-
dicional do proprio
conceito de Justiga,
pois o que realmen-
te protege sdo certas
finalidades, somente
se tendo por lesado
0 principio constitu-
cional quando o ele-
mento discriminador
ndo se encontra a
servico de uma fina-
lidade acolhida pelo

direito.”

Além deste principio,
este artigo também fere o art.
227, §6° da Constituicao Federal,
que concretiza a igualdade entre
filhos havidos ou ndo do casa-
mento, assim como os havidos
por adocgdo, proibindo qualquer
tipo de discriminacao.

O principio da igual-
dade de filiacdo, assim como no
geral, tem como objetivo dispor

igualdade aqueles que estiverem
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em posi¢ao de desigual, na medi-
da das suas desigualdades. O art.
227, §6° da Constituicdo Federal
dispde sobre a vedacdo de tra-
tamento desigual entre os filhos
havidos fora do casamento, filhos
adotivos e filhos havidos do ca-
samento. Dessa forma, a Consti-
tuicdo Federal de 1988 trouxe a
isonomia entre os filhos indepen-
dentemente de sua origem.

O referido artigo do Co-
digo Civil fere o texto constitu-
cional ao dispor sobre a desigual-
dade na divisdo de heranca entre
irmaos germanos e consanguine-
0s, uma vez que a propria Cons-
tituicdo proibe tratamento discri-
minatério entre filhos havidos ou
ndo do casamento, assegurando a
eles os mesmos direitos e deve-
res. Sobre isso diz Maria Bereni-

ce Dias (DIAS, 2016):
“A diferenciagao
entre o parentesco
consanguineo € o ci-

vil que repercute na
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classificacdo dos fi-
lhos em naturais e ci-
vis, funda-se em dis-
tingdo que ndo mais
se justifica. E tida
como discriminato-
ria,  principalmen-
te em face da regra
constitucional  (CF
227 § 6.°): Os filhos,
havidos ou ndo da re-
lagdo do casamento,
ou por adogdo, terdo
os mesmos direi-
tos e qualificagoes,
proibidas quaisquer
designagdes  discri-
minatdrias relativas
a filiagdo. Ou seja,
filhos sdo filhos,
semqualquer adjeti-

vagao.”

Portanto, ndo ha justifi-
cativa para que haja diferencia-
¢ao no direito sucessorio de am-
bos.

O PROJETO DE LEI 7.722/17

CRITICAS AO ARTIGO 1.841
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DO CODIGO CIVIL BRASI-
LEIRO

Conforme explicitado
em capitulo anterior, ¢ possivel
perceber a classificagdo de duas
espécies de irmaos pela simples
leitura do artigo 1.841, qual seja:
os chamados bilaterais e os uni-
laterais. Sinteticamente, os ir-
maos bilaterais sdo aqueles em
que, na constancia do casamento
ou convivéncia dos pais, a filia-
¢do daquele ¢ ligada a ambos os
conviventes, ou seja, de mesmo
pai e mae (TONELLO, 2017). Ao
passo que o irmao unilateral na
situacdo em epigrafe, ndo possui
filiagdo com um dos pais convi-
ventes, sendo filho apenas do pai
ou apenas da mae, provenientes
de relacionamentos pretéritos
(TONELLO, 2017).

Desta forma, ¢ inegavel
a existéncia de maior tutela ao fi-

lho bilateral pelo codex civilista,
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de forma que, em termos prati-
cos, o filho unilateral herdara 1/3
da heranca, enquanto o bilateral,
tera direito sobre 2/3.

O dispositivo em ques-
tdo tem sido alvo de criticas em
demasia, posto sua patente in-
constitucionalidade, no que diz
respeito ao artigo 227 §6° da
Constituicdo Federal (BRASIL,
1988). Isto porque, o posicio-
namento doutrindrio engatinha
lentamente quanto ao posicio-
namento adotado, sendo muito
prematuro afirmar uma predomi-
nancia.

Existem muitos doutri-
nadores que ndo apresentam um
posicionamento explicito quan-
to a constitucionalidade ou nao
do art. 1.841 (PEREIRA, 2011),
como ¢ o caso de Fabio Ulhoa
Coelho (COELHO, 2006), e Eu-
clides Benedito de Oliveira e Se-
bastido Luiz Amorim (OLIVEI-

RA e AMORIM, 2008) dispondo
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em suas doutrinas tdo somente a
simples regra adotada pelo co-
dex.

Em contrapartida, os
que entendem pela constitucio-
nalidade do referido dispositivo,
baseiam seu entendimento no
fato de que tal forma de suceder
oferece aos irmaos unilaterais a
forma cabivel de tratamento, pos-
to a situagcdo que se encontram
perante os irmaos bilaterais, de-
vendo estes ultimos receber em
dobro em razdo da simples “bi-
lateralidade” de filiacdo (PEREI-
RA, 2011). Tal entendimento ¢
o adotado por alguns doutrina-
dores, tais como, Caio Mario da
Silva Pereira (PEREIRA, 2006)e
Francisco José Cahali e Giselda
Maria Fernandes Novaes Hiro-
naka (CAHALI e HIRONAKA,
2007).

Entretanto, alguns ju-
ristas, tais como, Roberto Se-

nise Lisboa (LISBOA, 2006),
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Maria Berenice Dias (DIAS,
2010) e Claudio Grande Janior
(GRANDE JUNIOR, 2011) ou-
sam divergir do posicionamento
tradicional adotado, entendendo
pela total inconstitucionalidade
no tratamento inferior dispensa-
do ao filho unilateral, atribuindo
superioridade do principio da
igualdade no tratamento dos ir-
maos em questdo, sendo para tais
autores, irrelevante considerar
para fins de sucessdo, a unilate-
ralidade ou bilateralidade da fi-
liacdo, representando total afron-
ta a tutela constitucional o artigo
1.841 (PEREIRA, 2011), pois o
legislador ao fazé-lo, ndo obser-
vou 0s preceitos constitucionais,
trazendo ideais discriminatorios
herdados do Coédigo Civil ante-
rior, de 1916, conforme funda-

menta Maria Berenice, in verbis:
“(...) Trata-se de per-
verso resquicio da
discriminacdo de que

era alvo a filiagdo
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chamada ilegitima ou
espuria, por ser fruto
de relagdes extrama-

trimoniais. Outrora,

ter irmdos unilate-
rais era escandaloso
e pejorativo, porque,
em regra, indicava
filiagdo ilegitima no
amago familiar. Ar-
caica a repulsa a fra-
ternidade unilateral
(...).” (DIAS, 2010)

No entendimento de
Claudio Grande Junior, defende o
autor que o aplicador da lei deve
saber interpretar o artigo 1.841
do CC/02 ao caso concreto, pois,
em que pese tal distingao fora ad-
mitida no codex anterior de 1916
(BRASIL, 1916), a distingao fora
abolida com o advento da Cons-
tituicao de 1988 (BRASIL, 1988)
€ que, por isso, ndo deve mais ser
aplicada, por serem tais precei-
tos, antigos e ultrapassados, ine-
xistindo no quadro social atual

(GRANDE JUNIOR, 2011).
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Dessa forma, ante tan-
tas divergéncias, e uma omissao
por parte de alguns autores, a
jurisprudéncia permanece silen-
te sobre decisdes neste sentido,
em razdo de tratar-se de tema
dificultoso em demasia quanto a
sua real inconstitucionalidade ou

simples questdo interpretativa.

CUMPRIMENTO DA OR-
DEM CONSTITUCIONAL

A discriminagdo pre-
sente no art. 1841 do Cddigo Ci-
vil é incompativel com a norma
constitucional existente no art.
227, §6° da Constituicdo Federal
que veda a desigualdade entre fi-
lhos havidos ou ndo do casamen-
to, uma vez que essa relagdo ad-
vém da filiacdo. (LOBO, 2016).
Desta forma, temos que a ordem
constitucional foi descumprida
por lei infraconstitucional.

Para que haja o cumpri-
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mento da ordem constitucional o
Congresso Nacional deve alterar
o art. 1841 do Cddigo Civil res-
peitando o art. 227, §6° da Cons-
tituigdo Federal por meio de um
projeto de lei. Um projeto de lei
para ser aprovado pelo Congres-
so Nacional deve passar por trés
fases: a fase introdutéria, fase
constitutiva, e a fase complemen-
tar.

A fase introdutdria
ocorre por meio da iniciativa
de lei que pode ser proposta por
membros do Congresso Nacio-
nal, chefe do poder executivo,
tribunais superiores Ministério
Publico, cidaddos ou a varios le-
gitimados de uma vez, como ex-
plica Alexandre de Moraes (MO-

RAES, 2016):
“Iniciativa de lei ¢
a faculdade que se
atribui a alguém ou
a algum oOrgdo para
apresentar  projetos
de lei ao Legislativo,

podendo ser parla-

Género e
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mentar ou extrapar-
lamentar e concor-
rente ou exclusiva.
Diz-se iniciativa de
lei parlamentar a
prerrogativa que a
Constitui¢do confere
a todos os membros
do Congresso Nacio-
nal (Deputados Fe-
derais/Senadores da
Republica) de apre-
sentacdo de projetos
de lei. Diz-se, por
outro lado, iniciativa
de lei extraparlamen-
tar aquela conferida
ao Chefe do Poder
Executivo, aos Tri-
bunais Superiores, ao
Ministério Publico e
aos cidadaos (inicia-
tiva popular de lei).
Por sua vez, a ini-
ciativa concorrente
¢ aquela pertencente
a varios legitimados
de uma s6 vez (por
exemplo: parlamen-
tares e Presidente da
Republica), enquanto
iniciativa exclusiva ¢é
aquela reservada a

determinado  cargo

626



ou 0rgao (por exem-
plo: CF, art. 61, §
10).77

A fungdo principal da
iniciativa de lei, por meio da
apresentacdo do Projeto de Lei
ao Congresso Nacional, ¢ definir
qual das casas analisara primeiro
0 assunto e ird revisar o projeto
de lei (MORAES, 2016).

Na fase constitutiva o
objetivo ¢ a discussdo e votacao
em ambas as casas, delimitando
o objeto a ser aprovado ou rejei-
tado pelo Legislativo, a chamada
deliberacao legislativa. Apds, ha-
vera o veto ou sangdo por meio
do Chefe do Executivo, chamada
de deliberagcdo executiva (MO-
RAES, 2016). Por fim, na fase
complementar tem-se a promul-

gacdo e a publicagdo da lei.

ALTERACOES PREVISTAS
PELO PROJETO DE LEI °
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7.722 DE MAIO DE 2017 E
ANTINOMIA DE NORMAS

O projeto de lei n°
7.722/17 proposto pela Deputa-
da Federal, Sra. Laura Carneiro,
propde que seja o texto art. 1.841
do Cédigo Civil alterado, de for-
ma a estabelecer a igualdade so-
bre o direito dos irmaos unilate-
rais ¢ bilaterais sobre a heranga,
com justificativa no art. 227 §6°
da Constituicao Federal de 1988,
que dispde sobre a nao-discri-
minacao dos filhos havidos fora
da constancia do casamento ou
por adocdo, estando os filhos
em situacdo de igualdade, inde-
pendentemente dos preceitos de
filiagao, passando a propor novo
texto de redacdo ao art. 1.841 do
Codigo Civil.

Desta forma, o projeto
de lei justifica sua pertinéncia
em razao da afronta direta que

representa o art. 1.841 do CC/02
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a Constitui¢do Federal, cuja posi-
¢do axioldgica atribuida ao texto
constitucional observa a pirdmi-
de de kelsen no que tange a hie-
rarquia das normas (TARTUCE,
2005). Observada a dissonancia
direta havida entre a Constitui-
¢do e o Codigo Civil no que tange
aos direitos dos filhos, deve pre-
valecer o preceito constitucional,
eis que goza de superioridade
normativa perante o cédex civi-
lista, em observancia as regras
do ordenamento juridico brasilei-
ro para a resolug@o de antinomias
de normas (TARTUCE, 2005),
que sdo elas: I. Critério cronolo-
gico; II. Critério da especialida-
de; III. Critério da hierarquia.
Sinteticamente, o crité-
rio cronologico ¢ o menos rele-
vante, ao passo que o critério da
especialidade tem peso médio,
possuindo maior relevancia o
critério hierarquico. Este ultimo

atributo preserva o valor axiolo-
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gico que gozam as normas Cons-
titucionais. Ainda, ha de se con-
ceituar as antinomias de 1° e 2°
graus para dirimir quaisquer du-
vidas quanto a aplicavel ao caso
em tela. Isto porque, a antinomia
de 1° grau, o conflito existe en-
tre apenas um dos trés quesitos
(cronoldgico, especialidade e hie-
rarquia), por exemplo, antinomia
existente entre uma norma geral
e uma norma especial, prevale-
ce a norma especial. Em contra-
partida, a antinomia de 2° grau,
ocorrera entre dois quesitos, sen-
do este ultimo, aplicavel no caso
em questdo, pois ocorre conflito
entre norma geral anterior (art.
227 §6° da CF/88) versus norma
especial posterior (art. 1.841 do
CC/02), assim, o projeto de lei
prevé, em seu artigo 1°, a preva-
1éncia do principio da igualdade,
preservando dessa forma, a pre-
valéncia da norma geral anterior,

pelo fato de sé-la constitucional.
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In verbis:
“Art. 1° Esta Lei pre-
vé a divisdo em par-
tes iguais da heranca
para irmaos bilaterais
e unilaterais.” (BRA-
SILIA, 2017)

Neste sentido, ¢ o que
conceitua Maria Helena Diniz
como sendo o caso em questdo,
antinomia real, da qual inexiste
uma forma sistémica de solugao
do conflito, devendo ser observa-
da a preservacao dos principios
constitucionais, posto que uma
norma constitucional geral deva
prevalecer sobre a norma infe-
rior especial, de forma a preser-
var seus principios fundamentais

(TARTUCE, 2005), in verbis:
“No conflito entre o
critério  hierarquico
e o de especialidade,
havendo uma norma
superior-geral e ou-
tra norma inferior es-
pecial, ndo serd pos-
sivel estabelecer uma

meta-regra

geral,

Género e
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preferindo o critério
hierdrquico ao da
especialidade ou vi-
ce-versa, sem contra-
riar a adaptabilidade
Poder-

-se-4, entdo, preferir

do direito.

qualquer um dos cri-
térios, nao existindo,
portanto,  qualquer

Toda-

via, segundo Bobbio,

prevaléncia.
dever-se-a optar,
teoricamente,  pelo
hierdrquico; uma lei
constitucional geral
devera prevalecer so-
bre uma lei ordindria
especial, pois se se
admitisse o princi-
pio de que uma lei
ordinaria  especial
pudesse derrogar
normas constitucio-
nais, os principios
fundamentais do or-
denamento juridico
estariam destinados
a esvaziar-se, rapi-
damente, de seu con-
teado.” (Conflito de
normas, cit., p. 50)

(DINIZ, 2014)
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Dessa forma, ¢ tangivel
a cristalina dissonancia do Codi-
go Civil quanto a sua aplicabili-
dade em questdo, devendo a ma-
téria ser analisada com aten¢ao
em demasia, estando ainda dis-
tante o fim da discussdo sobre a
antinomia real posta, assunto em
epigrafe. Atualmente, o projeto
de lei foi arquivado nos termos
do Artigo 105 do Regimento In-
terno da Camara dos Deputados

(BRASILIA, 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa
buscou-se tecer consideragoes
acerca da constitucionalidade, ou
ndo, do artigo 1.841 do Codigo
Civil, no qual ¢ tratado a forma
de recebimento do quinhdo da
heranga entre os irmaos bilate-
rais e unilaterais.

Fora exibido e analisado

os entendimentos doutrinarios,
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onde se ¢ possivel perceber diver-
géncia de posicionamentos, nao
sendo possivel delinear predomi-
nancia entre a constitucionalida-
de, ou ndo, do dispositivo legal.
Em determinadas doutrinas, €
possivel notar a omissdo quando
o assunto ¢ a divisdo de heranga
de irmaos unilaterais e bilaterais.

Ap0s tecer criticas sobre
a divergéncia acerca da predomi-
nancia da constitucionalidade do
artigo discorrido, foi analisado o
Projeto de Lei n° 7.722, de maio
de 2017, no qual ¢ posposto a al-
teracdo da forma de estabelecer a
igualdade sobre os irmaos bilate-
rais e unilaterais sobre a heranga
a ser recebida. Tal projeto, tem
como escopo a prevaléncia ao
preceito constitucional, haja vista
a superioridade normativa peran-
te a codex civilista.

Desta forma, conclui-se
que a ordem constitucional foi

descumprida por uma lei infra-
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constitucional, sendo o art. 1841
do Codigo Civil incompativel
com a norma constitucional exis-
tente no art. 227, §6° da Consti-
tuicdo Federal que impede a dis-
tingdo dentre filhos tidos ou nao
do casamento, uma vez que essa
relagdo decorre da filiagao.

Tal distingdo de filiagao,
viola o principio constitucional
da isonomia, sendo este, direito
e garantia fundamental dos indi-
viduos, ocasionando a inconsti-
tucionalidade do referido artigo
apresentado na presente pesqui-

Sa.
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