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RESUMO

O presente trabalho estuda a sucesséo entre irmaos unilaterais e bilaterais, observando o artigo
1841 do Cddigo Civil e o principio da igualdade. Dividido em trés capitulos, traz nocGes
sobre o0 que sdo principios constitucionais, que sdo a base de um ordenamento juridico, bem
como sua grande relevancia no mesmo. Traz ainda conceituacfes do principio da igualdade,
seus diversos aspectos e a forma em que fora inserido nas legislacGes, desde muito tempo.
Apds a observancia do principio da igualdade, passa a trazer ideias varias de sucessao,
principalmente a sucessdo por morte e suas peculiaridades; posteriormente traz a forma em
que se realiza a sucessdao entre irmédos unilaterais e bilaterais, nos casos em que a pessoa
falecida ndo possui herdeiros necessarios, vindo seus irmaos a suceder-lhe. Demonstrando as
visdes conflituosas que acarreta o disposto no artigo 1841 do Cddigo Civil de 2002 em face
do principio da igualdade explanado na Constituicdo Federal de 1988. O método utilizado foi
0 dedutivo e o tipo de pesquisa é qualitativa, tedrica com uso de material bibliografico.

Palavras-chave: Principios. Igualdade. Sucessao. Irmé&os. Concorréncia.
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1 INTRODUCAO

Os principios sdo as bases do ordenamento juridico, sdo norteadores das normas,
ndo sendo especificos como estas, 0s principios sdo mais gerais e na maioria das vezes
aplicaveis a diversos casos concretos. No que se refere ao principio da igualdade, que é um
dos objetos de estudo do presente trabalho, ele possui grande importancia no ordenamento
juridico e deve ser observado em quaisquer atos, tanto pelo poder legislativo quanto pelos
poderes executivo e judiciario.

O presente trabalho tem por objeto de estudo a sucessao entre irmé&os unilaterais e
bilaterais, a par do disposto no art. 1841 do Caodigo Civil de 2002 e seus reflexos no principio
constitucional da igualdade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu art. 5° a
principio da igualdade, fazendo com que todas as pessoas sejam tratadas de maneira
igualitaria, independente de raca ou de qualquer outro fator.

Ainda na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 encontra-se a
exigéncia de igualdade em relacdo aos filhos, que é tratada em seu art. 227 § 6° néo
permitindo qualquer discrimina¢do. Em contrapartida o atual Codigo Civil em seu art. 1841
traz distingdo entre os filhos quando do momento da sucesséo. Neste ponto, encontra-se a
divergéncia, pois o mencionado artigo do Codigo Civil € visto como inconstitucional por
tratar de maneira tdo desigual os filhos unilaterais ou bilaterais, enquanto para outros, o tipico
tratamento desigual aos desiguais, que ndo chega a ferir as normas constitucionais.

A par da discussao estudar-se-a o principio da igualdade, em especial no tocante
aos direitos de filiagdo, bem como a sucessdo na legislacéo brasileira e as formas de partilha
existentes, para, posteriormente analisar-se a partilha de bens existente entre irmaos
unilaterais e bilaterais, observando-se o artigo 1841 do Codigo e seus reflexos no principio da
igualdade.

Com o intuito de atingir o objetivo proposto o presente trabalho dividir-se-a em
trés capitulos; no primeiro abordar-se-a os principios constitucionais em geral e em especial 0
principio da igualdade.

No segundo capitulo estudar-se-a a sucessdo, seu significado, espécies e

modalidades.
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Por fim, tratar-se-a no terceiro da diferenciacdo sucessoria existente entre irmaos
unilaterais e bilaterais se vierem a concorrer entre eles na sucessdo de outro irméo, em
especial com enfoque no previsto no art. 1841 do Codigo Civil de 2002, com o intuito de

verificar-se eventual lesdo ao principio constitucional da igualdade.
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2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

No presente capitulo far-se-& uma abordagem acerca dos principios
constitucionais, versando de forma mais especifica sobre o principio constitucional da
igualdade e seus diversos aspectos, como seu conceito, sua histdria e inclusdo nas legislagdes,

obtendo-se uma visao a respeito de tal principio, bem como de suas peculiaridades.

2.1 Histdrico e conceito de principios

Nem sempre os principios foram vistos como sdo nos dias de hoje, sendo que a
eles era atribuida importancia de conselhos, como se assim eles fossem, ja que eram advindos
de questbes apenas morais ou politicos, ou seja, ndo possuiam o valor normativo que hoje
possuem (ROTHENBURG, 1999, p. 13).

Desde meados de 1950, aquela antiga concepcédo de principios como gerais, passa
a visualiza-los como principios constitucionais, pois seu aspecto normativo passa a ser
reconhecido de diversas formas (BONAVIDES, 2006, p. 257).

Posteriormente, o quadro muda e os principios passam a ser reconhecidos como
atributos imprescindiveis do direito, momento em que se percebe que 0s principios sdo
normas, diferenciando-se das outras apenas pelo grau de subjetividade que possuem
(ROTHENBURG, 1999, p. 14).

O periodo em que o0s principios comegcam a ser inclusos nas legislacdes, ocorre na
segunda fase de sua teorizagdo, ou seja, por meio do juspositivismo, que passa a evoluir sua
doutrina, e obtém concepcao dos principios como normas programaticas, concepgédo esta que
com o passar dos tempos, vai evoluindo (BONAVIDES, 2006, p. 262-263).

Na fase do pos-positivismo, no final do século XX, é que se reconhece
expressamente 0s principios como verdadeiramente sdo, ou seja, a base do sistema
constitucional (BONAVIDES, 2006, p. 264).

Nas palavras de Bonavides (2006, p. 258) observa-se que: “[...] Os principios,
uma vez constitucionalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo.”

A expressdo principio € utilizada tanto no campo do direito quanto em diversas

outras areas como politica, fisica, sociologia, dentre vérias outras. Servem principalmente
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para estabelecer um grupo de conhecimentos que dizem respeito a determinados temas, por
isso a palavra principios pode ter diversos conceitos (ESPINDOLA, 2002, p. 52).

Desta forma, se pode observar que, em qualquer area em que seja conceituado,
principio é uma estrutura de pensamentos, que vem de certa ideia, superior as demais
(ESPINDOLA, 2002, p. 53).

No tocante aos principios constitucionais, estes ndo podem ser analisados de
forma que ndo os condicione a uma ideia de principios no direito, j& que sdo eles que norteiam
as demais normas expressas nas constituicbes (ESPINDOLA, 2002, p. 50).

Os principios constitucionais sdo também uma espécie de normas contidas na
constituicdo que sdo sobrepostas as outras normas, formando um sistema denominado
constitucional que é formado pela obrigacdo de se interpretar a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em um conjunto de normas que sao relacionadas internamente,
sendo assim, 0s principios constitucionais sdo o caminho para que a constituicdo seja
interpretada da forma correta (TAVARES, 2008, p. 103).

De acordo com Barroso (1999, p. 147) os principios constitucionais “sdo o
conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e seus
fins.”

O ordenamento juridico também possui valores que sdo importantes, sendo 0s
principios um resumo de tais valores, pois 0 objetivo primordial da Constituicdo é a harmonia
que suas normas e principios podem trazer as pessoas a ela subordinadas, e desta forma, os
principios espalham-se por todo este sistema composto pelo conjunto de normas, dando
diretrizes e mostrando quais dire¢des devem ser tomadas (BARROSO, 1999, p. 148-149).

No mesmo sentido, Bastos (2002, p. 80) define principios como “mandamento
nuclear de um sistema, ou se se preferir, o verdadeiro alicerce dele.”

De acordo com Cruz (2006, p. 13): “os principios constitucionais, deve-se sempre
repetir, sdo a expressao dos valores fundamentais da Sociedade criadora do Direito.”

As funcbes dos principios constitucionais sao muito importantes, sendo que
servem como forma de se interpretar as outras normas, haja vista que os mesmos se espalham
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, interferindo diretamente na
interpretacdo dos artigos e impossibilitando que sejam feridos quaisquer dos principios
garantidos na constituicdo; inclusive pode tornar as regras conflitantes com o que expdem
inconstitucionais (BASTQOS, 2002, p. 79-80).
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Também versando a respeito dos principios constitucionais, Tavares (2008, p.

104) afirma que:

[...] os principios caracterizam-se por serem a base do sistema juridico, seus
fundamentos Udltimos. Nesse sentido é que se compreende sua natureza
normogenética, ou seja, o fato de serem fundamento de regras, constituindo a raz&o
de ser, o motivo determinante da existéncia das regras em geral.

Assim, fica claro que os principios constitucionais sdo fundamentais para o
ordenamento juridico e ndo devem se confundir com as normas, ja que ndo sao tao especificos
quanto estas que possuem mais restricdes em sua eficacia, mas isto ndo significa a existéncia
de hierarquia normativa entre ambos (BARROSO, 1999, p. 147).

E importante ficar claro que apesar de possuirem algumas diferencas, os
principios e as normas ndo sdo postos um acima do outro, sendo que ambos compdem o
ordenamento juridico da mesma maneira, no mesmo nivel de hierarquia (BASTOS, 2002, p.
75).

Segundo Alexy (2008, p. 87) as regras e principios podem ser diferenciadas de
varias maneiras, devendo assim serem chamadas, ja que o conjunto entre ambos € que sdo as
normas, ou seja, tanto as regras quanto os principios, podem ser vistos como normas.

Segundo Bastos (1988, p. 339): “[...] os principios demandariam medidas de
concentragdo em comparacdo com a possibilidade de aplicacgdo direta das normas.”

Os principios sdo mais gerais, sendo que as regras sao mais especificas,
diretamente relacionadas aos casos concretos, ja 0s principios norteiam todos 0s casos
concretos, séo cabiveis e podem ser aplicados em situagdes diversas (ALEXY, 2008, p. 87).

Também sobre diferenciagdes entre normas (regras) e principios, Rothenburg
(1999, p. 17-18) afirma:

[...] os principios sdo dotados de um elevado grau de abstracdo o que ndo significa
impossibilidade de determinagdo-e, consequentemente, de baixa densidade
semantico-normativa  (mas podendo  ser integrados por meio de
interpretacdo/aplicacdo, sobremodo através de outras normas e até atos
administrativos), ao passo que as demais normas (regras) possuem um menor grau
de abstracdo e mais alta densidade normativa.

Para que se encontre de forma clara a diferenca entre regras e principios, Alexy
(2008, p. 89-90) apresenta trés teorias que divergem sobre tal distingdo. Sendo que a primeira
delas diferencia as regras dos principios, justamente por existir diferencas entre ambos. Ja a
segunda, também ndo muito fundada em razdes aceitaveis assim como a primeira, aduz que a
diferenciacdo entre regras e principios se d& unicamente em razdo do diferente grau de

generalidade entre regras e principios. A terceira e ultima, que seria, segundo o autor a mais
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correta, traz a ideia de que entre regras e principios existem diferencas que vao além do grau
de generalidade, ou seja, possuem diferenca de qualidade.

De acordo com Bulos (2008, p. 387), os principios fundamentais “sdo diretrizes
imprescindiveis a configuracdo do Estado, determinam-lhe o modo e a forma de ser.”

E importante destacar que os principios fundamentais, ao longo do tempo
tomaram um espaco consideravel nas legislacdes, visto que ndo é mais possivel que se aplique
qualquer norma sem a observancia dos devidos principios. Desta forma, é bastante visivel tal
invasdo dos principios em todos os ramos do direito, sendo que a ndo observancia de tais
principios faz com que, se altere as caracteristicas indicadas pela propria Constituicéo
(SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 324).

Sdo desta forma, reconhecidos como fundamentais justamente por que compdem
a base constitucional, pois é necessario que um Estado democratico de direito ndo seja
baseado apenas em normas espalhadas e ndo flexiveis, ou seja, limitadas, e é de extrema
necessidade a existéncia de subsidios coerentes, fazendo com que seja possivel a juncéo de
valores e normas (CRUZ, 2006, p. 10).

A sociedade é bastante dinamica e com o passar dos tempos vai alterando sua
forma de vida, bem como seus pensamentos. A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 se altera para que possa acompanhar tais evolugdes, uma das formas de fazé-lo
é através dos principios, ja que as normas impostas em algumas situacdes possuem lacunas
que deverdo ser preenchidas com o auxilio dos principios, utilizando-se ambos no caso
concreto (BASTOS, 2002, p. 73-74).

Assim, vé-se que 0s principios constitucionais e as normas muito possuem em
comum; contudo € necessario que se observe suas diferencgas dentro da constituicdo para que
nédo sejam confundidos. Uma das distingdes € que a norma/regra € bem menos abstrata que 0s
principios, pois € direcionada a casos concretos; ja os principios trabalham com ideias gerais e
nédo se referem diretamente a cada caso. Ainda, as regras possuem imediata aplicabilidade e os
principios séo concretizados atraves dos operadores do direito (TAVARES, 2008, p. 104).

Ainda de acordo com Bastos (2002, p. 77) também se encontram na Constituicdo
determinados valores que podem ser assemelhados aos principios e as normas, 0s quais dizem
respeito a matérias encontradas em todo o ordenamento juridico. Tais valores podem ser
modificados, ja que dizem respeito a vontade dos cidaddos e que tambem devem ser

observados dentro do ordenamento.
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O que se pode observar € que existe divergéncia a respeito da diferenciacéo entre
normas e principios, inclusive no que se refere aos valores embutidos nos principios, em que
algumas posicdes doutrinarias adotam entendimento de que 0s mesmos integram também o
mundo juridico e outras entendem o contrario (GONCALVES PEREIRA, 2006, p. 115-116).

Contudo entende-se que os valores estdo associados ao contetdo das normas ou
dos principios, dando aos mesmos, determinado suporte (GONCALVES PEREIRA, 2006, p.
117).

Assim, o0s principios constitucionais podem ser considerados a base de todo o
ordenamento juridico e consequentemente, nenhuma norma podera ser editada ou criada de
forma que contrarie qualquer dos principios constitucionais, que sdo baseados também na
cultura e maneira de viver dos paises, e com 0 passar dos tempos vdo se adequando a

realidade das pessoas.

2.2 Do principio da igualdade

O principio da igualdade possui grande importdncia e esta previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5° caput e trata todos de
forma igual perante a lei, este termo nédo significa que sdo iguais apenas por aquelas que ja
existem no ordenamento, mas que também o legislador ndo podera impor ou reformar leis
futuras que venham a tratar de forma desigual as pessoas. Desta forma, observa-se que a
norma prevista na Constituicdo é direcionada para o legislador, bem como para quem aplica a
lei (MELLO, 2010, p. 9).

Assim diz o0 mencionado caput do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988(BRASIL, 2011-A):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes [...]

A principio, antes da existéncia da civilizagdo, todos os homens eram iguais entre
si, observadas e respeitadas suas diferencas fisicas. No entanto, posteriormente, com a
civilizacdo, as desigualdades comegam a surgir e com o passar dos tempos vao se tornando
maior (SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 326).
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H& posicbes diversas no tocante ao conceito de igualdade, uma delas, chamada
nominalista, vé a desigualdade como um fato pertencente ao universo em que as pessoas
nascem e morrem diante dela; ja outra posicdo, a igualitarista, entende que existe um
tratamento totalmente idéntico a todas as pessoas. Uma terceira linha, denominada realista,
afirma que as pessoas sdo desiguais em diversas caracteristicas naturais, subsistindo
juntamente desigualdade e igualdade, por possuirem as mesmas caracteristicas humanas
(SILVA, 2008, p. 212).

A igualdade pode ser considerada um dos principios mais abrangente na ordem
constitucional, visto que deve se encontrar presente em qualquer norma. Falar em igualdade
ndo significa dizer que a lei ndo podera admitir situacdes de distin¢bes entre as pessoas, sendo
que a mesma trata de igual forma as pessoas que se encontram em situagdes iguais. O que ndo
pode ocorrer é que sejam utilizados critérios secundarios que sejam preconceituosos e que
sejam capazes de intervir naquilo que ja foi discriminado na medida cabivel por determinada
lei (BASTOS, 2002, p. 323).

Desta maneira, segundo Moraes (2008, p. 37), se determinada regra nao
demonstrar que sera recepcionada pelo ordenamento juridico, deverd ser uma norma néo
aceita, pois 0 ordenamento sO aceitara as normas cujo conteldo apresenta algum retorno
positivo para a sociedade em geral ou que possuam uma justificativa plausivel. O autor cita
como exemplo a desigualdade entre os desiguais, ou seja, pessoas pertencentes a0 mesmo
grupo, devendo tal desigualdade estar proporcional ao objetivo que pretende atingir, assim
seus termos e fundamentos serdo aceitos e estardo de acordo com 0 que determina a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Desta forma, ndo se aceita que se
faca diferenciagdes exageradas com o intuito de negar algum direito ou deixar de fazer algo
por diferencgas de sexo, cor, idade ou quaisquer outras caracteristicas de forma injustificada e
arbitraria que acabe por prejudicar determinados grupos.

As pessoas sao diferentes umas das outras de maneira visivel, como, por exemplo,
na aparéncia. Estas diferencas por si s6 ndo podem ser motivos para dar tratamentos juridicos
diferenciados para aqueles que possuem uma ou outra caracteristica fisica (MELLO, 2010, p.
11).

Ainda de acordo com Mello (2010, p. 15): “Assim, imagina-se que as pessoas nao

podem ser legalmente desequiparadas em razéo da raca, ou do sexo, ou da convicgéo religiosa
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(art. 5° caput da Carta Constitucional) ou em raz&o da cor dos olhos, da compleicéo corporal,
etc.”

Segundo Tavares (2008, p. 553) as normas que diferenciam as pessoas devido ao
grupo a que pertencem ndo estdo necessariamente em desacordo com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, pois se fundadas em finalidades amparadas pelo
direito e se essas finalidades justificam tais atos, atendendo a proporcionalidade devida, ndo
ha que se falar em desarmonia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
A tarefa de resguardar isso é tanto do Poder Legislativo quanto do Executivo e do Judiciéario.

No entendimento de Mello (2010, p. 17):

[...] qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes, pode ser
escolhido pela lei como fator discriminatdrio, donde se segue que, de regra, ndo é no
trago de diferenciacdo escolhido que se deve buscar algum desacato ao principio
isondmico.(grifo no original)

De acordo com Sampaio Junior (2009, p. 325): “[...] s6 ha igualdade na medida
em que os iguais séo tratados igualmente e os desiguais de forma desigual, na medida de suas
desigualdades [...].”

Uma grande ddvida que acompanha o principio da igualdade é se saber até que
ponto determinada lei podera prever situacdes discriminatérias, ou em outras palavras, saber
os limites que o legislador possui na sua prerrogativa legal de discriminar em situagoes
passiveis de tal agdo (MELLO, 2010, p. 13).

Pode-se compreender a igualdade em dois aspectos, sendo um deles a igualdade
perante a lei, e 0 outro, a igualdade na lei; sendo o primeiro referente a igualdade formal e o
segundo, no que compete a igualdade material, sendo esta destinada a verificagéo do aplicador
da lei, que devera estar atento a igualdade ao tratar de forma igualitaria as pessoas conforme a
lei existente e aquela ao legislador que deve analisar as igualdades e desigualdades entre as
pessoas para estabelecer as normas (RIOS, 2002, p. 31-32).

O principal objetivo do principio da igualdade é justamente ndo permitir que
sejam feitas diferenciacdes desmotivadas entre as pessoas, ou seja, sem qualquer fundamento
legal que faca com que sejam admitidas; fazendo assim, com que todos possam usufruir de
seus direitos de maneira igualitaria e da forma que a cada um é possivel (MELLO, 2010, p.
18).

Assim, segundo Pimenta Bueno (apud MELLO, 2010, p. 18): “A lei deve ser uma

e a mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que ndo for fundada so e
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unicamente em uma razdo muito valiosa do bem puablico serd uma injustica e podera ser uma
tirania.”

Desta forma, pode-se analisar que a igualdade almejada néo se trata daquela em
que todos terdo que ser tratados de forma restritamente iguais, pois sabe-se que por diversos
motivos isto ndo se encontra possivel e de certa forma, nem as pessoas desejariam, pois
diferenciam-se umas das outras em aspectos diversos, como personalidade, inteligéncia e
aparéncia (ALEXY, 2008, p. 396-397).

Neste sentido, é sabido que a igualdade é direcionada também ao legislador, para
que ndo efetue a criagdo de normas absurdas ou totalmente em desacordo com a normalidade,
mas sim que faga com que as pessoas tenham igualmente seus direitos resguardados, no
limites da situacdo, ou grupo em que se encontram dentro da sociedade, pois ndo seria do
alcance do legislador fazer com que todos fossem igualmente tratados, sem qualquer excegéo.
Em contrapartida ndo poderad também fazer com que qualquer diferenca minima seja
suficiente para tratar de forma desigual determinada pessoa ou grupo (ALEXY, 2008, p. 396-
397).

Ainda de acordo com Alexy (2008, p. 399): “A igualdade- tanto quanto a
desigualdade- entre individuos e situacdes é sempre uma igualdade- ou uma desigualdade- em
relacdo a determinadas caracteristicas [...]”.

A igualdade é um dos mais importantes principios ou normas juridicas existentes,
sendo que, desta forma pode ser encontrada dentro das legislacdes na forma de regras ou de
principios. Além disso, devido a sua grande aplicabilidade e grande grau de complexidade,
pode ser de dificil conceituagdo e ainda, de dificil aplicacdo, ja que versa a respeito do teor
das normas (ROTHENBURG, 2009, p. 348-349).

Segundo Rothenburg (2009, p.351-352):

Simplificadamente, diremos que ha uma dimensdo negativa e outra positiva do
principio da igualdade. A primeira exprime-se por meio de uma proibicdo a
discriminaco indevida e, por isso, tem em mira a ‘discriminagdo negativa’ [...]. A
segunda exprime-se por meio de determinacdo de discriminagdo devida e, por isso,
tem em mira a assim chamada ‘discriminacéo positiva’.

Caberia acrescentar que, quando se fala em igualdade, néo significa exatamente
que ndo haverad de forma alguma, diferenciacdes, sendo que, existindo alguma justificativa
plausivel que permita que determinada forma desigual de tratamento seja cabivel, ndo ha que
se falar em desigualdade negativa ou proibida, sendo que, em determinados casos concretos a

maneira de tratamento desigual para alguns grupos busca na verdade, a igualdade para todos
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0S grupos, para que sejam tratados da maneira mais adequada de acordo com sua classificacdo
(ROTHENBURG, 2009, p 358-359).

Ainda sobre o assunto, Silva (2008, p. 213) assinala que: “[...] A igualdade aqui se
revela na propria identidade de esséncia dos membros da espécie. Isso ndo exclui a
possibilidade de inumeras desigualdades entre eles”.

Desta forma, o legislador deve estar sempre atento aos limites que ndo podera
ultrapassar, pois pode posteriormente, a norma ser considerada inconstitucional (SILVA,
2008, p. 218).

Moraes (2007, p. 114) afirma que:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de aptiddo, uma
igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico.

Critérios simples de discriminacdo ndo devem ser levados em consideracdo, ou
em justificativas que ndo possuem fundamento contido na Constituicdo (BASTOS, 2002, p.
321).

Segundo Hesse (1998, p. 335):

Naturalmente existirdo sobre o, cada vez, justo, em geral, concepg¢des diferentes,
sobre as quais deve ser obtida uma unificagcdo ou entre as quais deve ser decidido.
Que tal uma unificacdo ou decisdo desacerta a tarefa posta pela Constituicdo se
deixard, justamente por causa daquela diferenca das concepcles, somente entdo
comprovar com seguranca, quando para a diferenciacdo (ou equiparacdo) ‘nao se
deixa de achar um motivo razodavel, resultante da razdo da matéria ou, de outro
modo, materialmente evidente, quando, portanto, para um modo de ver orientado
pela idéia de justica, a regulacdo deve ser qualificada de arbitraria’. (grifo no
original)

O conteudo do principio da igualdade, com a grande abrangéncia que possui, ndo
é voltado apenas para o legislador, mas também aos particulares, no cotidiano e no caso
concreto, ao qual sempre é aplicavel (BASTOS, 2002, p. 324).

Assim, os cidaddos ndo podem também ser tratados de forma desigual, por
determinada caracteristica minima e ndo justificavel, do mesmo modo que a lei também néo
poderia discrimina-lo, como por exemplo, ndo poder frequentar determinado local; tendo
assim ferido seu direito a igualdade. Em contrapartida também ndo sdo “ilegais” as
discriminacdes justificaveis, nos mesmos moldes do que é aplicado no tocante a igualdade nas
legislagBes e aos limites que o principio da igualdade dispBe ao legislador (BASTOS, 2002, p.
324).
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Ainda sobre a igualdade entre os particulares, Bastos (2002, p. 325) ensina:

[...] se submetem ao principio isondmico aqueles que, embora na condicdo de
particulares prestam uma atividade voltada ao publico em geral. Por exemplo: donos
de lojas, supermercados, restaurantes, teatros. Resultaria plenamente lesado o
principio isondmico se o proprietario negasse 0 servigo do seu estabelecimento a
determinadas pessoas por critérios totalmente subjetivos e desarrazoados.

O principio fundamental da igualdade ndo é imutavel, sendo que se adéqua a cada
caso concreto (SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 343).

Moraes (2007, p. 114-115) atribui ao principio da igualdade tripla funcao, ou seja,
ela resguarda o direito a igualdade, conferindo que a mesma seja observada pelo legislador,
pelo aplicador da lei, bem como pelo particular.

Como se pode observar, o principio da igualdade além de ser um principio do
Estado de Direito também o é do Estado Social, sendo que, além de almejar uma igualdade
entre 0s iguais, se espera também de tal principio, uma igualdade social (CANOTILHO, 2002,
p. 430).

Ainda, segundo Canotilho (2002, p. 432): “O principio da igualdade, além das
inequivocas dimensdes subjectivas ja assinaladas, € também um principio com dimenséo
objectiva, isto é, vale como principio juridico informador de toda a ordem juridico-
constitucional.”

O direito & igualdade é relativo, visto que depende da situagdo em que o detentor
do mesmo se encontra. Sendo que as sociedades modificam-se e as pessoas encontram-se em
situacOes diferentes umas das outras; embora seus direitos sejam os mesmos (MIRANDA,
2000, p. 224).

O principio da igualdade € um dos principios mais importantes do ordenamento,
pois esta presente em qualquer caso, inclusive nos mais simples, do cotidiano e ainda assim,
estabelece limites para que o legislador e o aplicador da lei hajam da maneira mais igualitaria

possivel, dentro dos limites estabelecidos.

2.2.1 A insercéo do principio da igualdade nas legislacdes
A igualdade que se vé nas legislacOes trata-se da igualdade formal, que vem da

expressao “igualdade perante a lei”, este tipo de igualdade desde muito tempo atras vem
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sendo buscado pelos homens, sendo que a partir da Revolucdo Francesa € que foi
verdadeiramente reconhecido (BASTOS, 2002, p. 318).

Naquela época a igualdade se referia ao tratamento igualitario aos nobres e aos
que ndo pertenciam a esta classe. Por isso 0 objetivo da igualdade nesta época era dirimir a
desigualdade ou a vantagem adquirida por fazer parte de determinada classe social (BASTOS,
2002, p. 319).

Observa-se ai que apos a Revolucdo Francesa, as diferengas por classes sociais
passam a ndo ser motivos para discriminar alguém, ou seja, nada importava se as pessoas
eram ricas ou pobres, todas eram detentoras dos mesmos direitos e deveres. Posteriormente o
principio da igualdade foi adequando-se a sociedade e além de ndo admitir a desigualdade em
relacdo a classe social, impedia também que as proprias leis discriminassem pessoas, muito
embora se observe que a lei de certa forma precisa discriminar, mas dentro dos limites
aceitaveis (BASTOS, 2002, p. 320).

Em momento posterior & Revolucdo Francesa, no Estado Liberal, foi inserido o
principio da igualdade nas legislagbes vigentes, muito embora, a igualdade trazida pelo
legislador da época, ndo fosse de acordo com a dignidade da pessoa humana, por ocorrer
esvaziamento material de tal principio, mostrando que os principios fundamentais ali
explanados ndo eram eficazes (RIOS, 2002, p. 36).

Desta forma, ensina Rios (2002, p. 31):

O direito de igualdade apresenta-se nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, basicamente, pela afirmacdo simultdnea da ‘igualdade
perante a lei’ e da ‘igualdade na lei’. Nestas expressdes radicam distintas e
complementares compreensbes do direito de igualdade, cuja convivéncia
possibilita 0 entendimento deste principio juridico.

No ocidente, o principio da igualdade teve seu desenvolvimento a partir das
Constituices Belga, dos EUA, Mexicana, Italiana e a Constituicdo de Weimar e a
Constitugdo de 1789 (MIRANDA, 2000, p. 228).

Também a Constituicdo Francesa, naquele cenario da Revolucéo, atribuiu ao seu
contetido a formulagdo de que, ndo poderia o legislador editar ou criar leis que viessem a
tratar as pessoas de forma diferentes, ou que as impedisse de ter seus direitos garantidos
(MARTINS NETO, 2003, p. 106).

Assim, as Constituicfes Portuguesas, Liberais, traziam a ideia, em relacdo ao

principio da igualdade, de que a mesma era direito de todos sem qualquer excecdo, ou seja, a
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lei era igual para todos, sendo boa ou ruim. Este carater dessas constituicdes era fruto da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (MIRANDA, 2000, p. 228).

Apbs diversas modificagdes, mas nunca sem perder o carater conservador que as
Constituicdes Portuguesas possuiam, em 1976, via-se no bojo da Constituicdo, além da
igualdade perante a lei, também um objetivo de se alcancar para o povo portugués, uma
igualdade de fato (MIRANDA, 2000, p. 230).

Ainda sobre o assunto, explica Canotilho (2002, p. 426):

Um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais é o
principio da igualdade. A igualdade €, desde logo, a igualdade formal (‘igualdade
juridica’, “igualdade liberal’ estritamente postulada pelo constitucionalismo liberal:
0s homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. Por isso se considera
que esta igualdade é um pressuposto para a uniformizacdo do regime das liberdades
individuais a favor de todos os sujeitos de um ordenamento juridico. A igualdade
juridica surge, assim, indissociavel da prépria liberdade individual [...].(grifo no
original)

Nota-se que o principio da igualdade sempre foi de grande importancia e desde
cedo fora incluido nas legislacdes, que trazia a ideia principal de igualdade perante a lei, ideia
esta que vai se modificando com o passar dos tempos.

O principio da igualdade traz suas raizes desde o periodo do universo classico
grego, em que j& se possuia a ideia de igualdade, que subsistia com a justica; nesta época a
democracia ja possuia em seu bojo a intencéo de tratar todos de forma isondmica, obtendo-se
igualdade para todos, inclusive de direitos (RIOS, 2002, p. 26).

No Estado de direito formal, o direito a igualdade, ao ser aplicado observava
apenas a lei, ou seja, ndo se adequava ao caso concreto, fazendo com que ocorresse a mera
aplicagéo da lei, ja que a igualdade era perante a lei, mostrando ai um significado negativo de
tal principio (RIOS, 2002, p. 37).

Segundo Bastos (2002, p. 320):

Isto, no entanto, ndo impede que o Direito a igualdade constitua uma das idéias
principais do constitucionalismo moderno, Com a Revolucdo Francesa, foram
derrubadas as barreiras que separavam os homens nitidamente em classes sociais
diferentes, algumas detentoras de muitos privilégios. Nesse momento a igualdade
tinha um endereco certo: voltava-se a extin¢do das discriminagdes de nascimento,
isto é, alguém era nobre porque nasceu de pais nobres, sem que ele necessariamente
tivesse algum mérito para conquistar esse titulo.

Com o passar dos tempos, a igualdade foi adequando-se, sem perder o contetdo
originario de que ninguém poderia ser discriminado pela lei, momento em que se passa a

observar que de uma forma ou de outra é impossivel que a lei ndo apresente discriminagdes,
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devido as proprias caracteristicas das pessoas, passando-se entdo a preocuparem-se mais com
os limites em que as discriminagfes poderiam ser concretizadas, ou seja, até que ponto
determinada norma poderia discriminar sem ferir o principio da igualdade (BASTOS, 2002, p.
320-321).

Antigamente no Brasil, o direito a igualdade que era direcionado apenas aos
brasileiros, passou a ser conferido também aos estrangeiros aqui residentes e também ndo é
um direito assegurado apenas as pessoas fisicas, mas também as juridicas (BASTOS, 2002, p.
316).

De acordo com Ferreira Filho (2008, p. 282): “A igualdade, desde a antiguidade, é
indissoluvelmente associada a democracia.”

Em Portugal, em um primeiro momento leva-se o direito a igualdade para o
cenario politico, demonstrando que o pais funda-se na igualdade do cidad&do perante a lei,
assegurando tais direitos inclusive na promocao de cargos publicos, de acordo com cada caso,
inexistindo privilégios, obtendo um aspecto de igualdade social (MIRANDA, 2000, p. 229).

No direito brasileiro, o principio da igualdade traz em seu conteudo, certa
distingdo entre a igualdade perante a lei (formal) e a igualdade na lei (material), sendo que a
primeira refere-se & aplicacdo idéntica da norma aos seus destinatarios, e a segunda, faz
referéncia ao tratamento igual aos pertencentes a0 mesmo grupo, ou seja, aos casos iguais
(RIOS, 2002, p. 31).

Assim explica Rios (2002, p. 32):

O Direito Constitucional brasileiro insere-se nesta tradicdo, reconhecendo
explicitamente a concomitancia dos aspectos formal e material do principio da
igualdade. Independentemente do exame de quais sejam, no direito patrio, 0s
destinatarios da norma constitucional que estabelece a ‘igualdade perante a lei’

O Brasil adota tal posicdo devido as modificagcdes historicas e com o passar dos
tempos se adéqua sempre que necessario, uma posicdo do proprio Estado Democratico de
Direito e que tem seus fundamentos nas revolugdes burguesas, que estdo de maneira ou outra
interligadas as concepces do principio da igualdade (RIOS, 2002, p. 32)

Observada por outro aspecto, a igualdade imposta pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 podera ter excegdes, mas apenas aquelas que a prépria lei
superior estabelecer, ndo sendo assim, quaisquer outras normas inferiores serdo
inconstitucionais (BASTOS, 2002, p. 321).
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Segundo Bastos (2002, p. 321): “E este o sentido que tem a isonomia no mundo
moderno. E vedar que a lei enlace uma conseqiiéncia a um fato que néo justifica tal ligac&o.”

Deixa entdo, o principio da igualdade de ser apenas um direito individual, em que
0 tratamento deve ser exatamente 0 mesmo para todos e passa a ser, alem disso, uma garantia
para que o Estado haja da forma correta, e que seu poder de arbitrariedade seja controlado
(SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 328).

Observa-se que na maioria dos paises, se tinha como base fundamental do
principio da igualdade apenas a igualdade perante a lei ja imposta, 0 que ndo ocorre na
atualidade, sendo que em paises como no Brasil, j& se observa certa separacdo entre a

igualdade formal e material, que vem a ser a igualdade féatica.

2.3 Da igualdade e da isonomia

O principio da isonomia trata de uma igualdade essencial, uma igualdade de fato,
que visa proteger as pessoas de situacOes de desigualdades referentes ao meio em que vivem;
trata de igualar todos, para que possam usufruir devidamente de seus direitos e deveres
(BASTOS, 2002, p. 317).

No direito brasileiro a igualdade é classificada em formal e material, sendo a
primeira, referente a0 que vem escrito na norma, ou seja, uma igualdade subjetiva; ja a
segunda, faz referéncia a igualdade fatidica, no caso concreto, sendo assim, a igualdade
material é a colocagdo da igualdade formal em pratica (ROTHENBURG, 2009, p. 359).

Desta forma, segundo Rothenburg (2009, p. 361): “Sendo assim, pode-se afirmar
que tanto a igualdade formal, quanto a material, correspondem a igualdade de direito.”

Segundo Silva (2008, p.214) a igualdade almejada na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, nada mais é que uma igualdade formal negativa, pois s6 fez com que
as desigualdades provenientes dos privilégios das classes fossem extintas, gerando a partir dai
as desigualdades econdmicas, pois era embutida no individualismo.

A igualdade trazida pelas constituicdes sempre foi a igualdade perante a lei,
devendo todos serem tratados igualitariamente pela lei. Sendo que ndo se deve analisar de tal
maneira que ndo se observe que a igualdade material, deve ser analisada juntamente com a
formal (SILVA, 2008, p. 214-215).
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Em outros paises, sdo adotados dois termos, que sdo igualdade perante a lei e
igualdade na lei, fazendo assim, para que fique clara a distingdo entre ambos, sendo que a
primeira é direcionada ao legislador, impedindo que este edite ou crie normas que venham a
desigualar os iguais; na segunda, igualdade na lei, estaria direcionada aos aplicadores do
direito, ou seja, devem estes, colocar em pratica o que diz a lei, sem esquecer do fator
discriminacdo e seus limites. (SILVA, 2008, p. 215).

No ordenamento brasileiro, ndo e feita a separacdo entre igualdade formal e
material, sendo que ambos encontram-se embutidos na expressdo “igualdade perante a lei”,
servindo tal dispositivo tanto para o legislador, quanto para o aplicador da lei, devendo estes
observarem, em cada caso, 0 que pode ou n&o ser visto como fator de discriminacdo (SILVA,
2008, p. 215).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu bojo que os
aspectos do principio da igualdade (formal e material) devem coexistir (RIOS, 2002, p. 32).

Trata-se a igualdade formal, da igualdade universalizada, ou seja, aquela que
existe para garantir a aplicagéo igualitaria da lei as pessoas ou grupos aos quais a mesma €
direcionada (RIOS, 2002, p. 41).

Em contrapartida, pode-se observar que a visdo e aplicacdo da igualdade
meramente formal, acaba por prejudicar, de certa forma, os possuidores do direito a
igualdade, pois ndo concretiza o direito a igualdade, que se ndo observado na realidade das
pessoas, fica dificil de ser aplicado (RIOS, 2002, p. 42-43).

Nos dizeres de Rothenburg (2009, p. 359-360): “Essa antiga distingdo sustenta
que a igualdade de direito refere-se a uma enunciagdo abstrata (para alguns, meramente
textual). A igualdade de fato, por outro lado, refere-se a realizacdo efetiva da igualdade, em
concreto.”

A igualdade abstrata, que é a igualdade formal, de maneira notoria, possui
bastante diferenca em relacdo a igualdade material ou a igualdade de fato, sendo que o
legislador deve observar todos 0s aspectos de seu pais para que as normas criadas possam ser
efetivadas (MIRANDA, 2000, p. 227).

Nas palavras de Miranda (2000, p. 227):

[...] a conquista da igualdade ndo se tem conseguido tanto em abstracto quanto em
concreto, através da eliminagdo ou da reducdo de sucessivas desigualdades ou da
extensdo de novos beneficios e tem sido fruto quer da difusdo das ideias quer das
lutas pela igualdade travadas por aqueles que se encontravam em situaces de
marginalizacdo, opressdo e exploragéo.
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Desta forma, percebe-se que a igualdade perante a lei é a igualdade formal, ela
ndo traz excegdes & norma posta, em abstrato, para essa horma, todos sao realmente iguais, € a
norma é igual e a mesma para todos, sendo assim um pressuposto de grande importancia ao
direito (HESSE, 1998, p. 330).

Em contrapartida, a igualdade no ponto de vista material, que trata da aplicacdo da
norma em abstrato, difere as pessoas umas das outras, tratando-as de forma igual, de acordo
com a lei, mas de acordo também com o estado de desigualdade em que cada uma se
encontra. Ou seja, a mesma regra para 0s mesmos casos (HESSE, 1998, p. 330).

Desta forma, observa-se que:

Por essas razfes, a questdo decisiva da igualdade juridica material é sempre aquela
sobre os caracteristicos a ser considerados como essenciais, que fundamentam a
igualdade de vérios fatos e, com isso, 0 mandamento do tratamento igual, ou seja, a
proibicdo de um tratamento desigual ou, convertendo em negativo: sobre os
caracteristicos que devem ser considerados como nédo- essenciais e ndo devem ser
feitos base de uma diferenciacéo juridica (HESSE, 1998, p. 330).

A igualdade formal e material sdo também reconhecidas como igualdade de
direitos e igualdade de fato, respectivamente, ja que a igualdade de direitos, é uma igualdade
ideal, ainda ndo efetivada, e a segunda, confere as pessoas que sejam tratadas iguais, no
momento do exercicio dos direitos ja existentes (BONAVIDES, 2008, p. 282).

Segundo Sampaio Junior (2009, p. 330):

[..] o direito fundamental a igualdade possui uma grande dificuldade de
concretizacdo e isso se justifica por sua indiscutivel baixa densidade normativa,
apesar de sua vasta abrangéncia. Mas esse fator ndo pode servir de desculpa para sua
inobservancia, dai a necessidade de incremento de técnicas proprias que sejam
capazes de em cada caso concreto averiguar se as acGes respeitam ou ndo essa
compreensdo material.

O principio da isonomia esta interligado com a ideia de igualdade proporcional,
sendo assim, totalmente apegado ao principio da proporcionalidade. A proporcionalidade
deve ser observada, tanto no que se refere a aplicacdo da norma, quando pelo legislador, no
momento de sua criagdo ou edi¢do. (SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 330).

A igualdade material que se busca com o principio da isonomia € bastante dificil
de ser alcancada, em funcédo das grandes desigualdades que, de fato, existem entre as pessoas.
Para que tal igualdade seja entdo concretizada, é necessario que haja politicas publicas, por

parte do Estado e incentivos para que aqueles que se sentem excluidos possam ter melhores
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oportunidades de terem seus direitos postos em pratica (SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 331-
332)

Ainda sobre o0 assunto:

Deste modo, apesar de espectro de previsdo normativa hodiernamente ser muito
amplo, como destacado, enfocando tanto o aspecto formal quanto o material,
somente uma visdo e atuacdo centrada em sua concepcao substancial sera eficaz para
na pratica reduzirmos as discrepantes desigualdades existentes em todo o mundo,
pois até agora temos nos contentado muito com a igualdade perante a lei e tal fato
ndo pode mais ser aceito, inclusive nas relacfes processuais que buscam tutelar os
direitos de um modo geral [...] (SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 332-333).

Desta forma, observa-se a grande importancia do principio da isonomia, visto que,
assegura que o direito seja posto em pratica. Pois impede que a norma posta seja efetuada de
forma que ndo trate aqueles pertencentes ao mesmo grupo, de forma desigual (BASTOS,
2002, p. 322).

Assim, conclui-se que a igualdade e a isonomia, como principios constitucionais,
séo o alicerce e a base do nosso ordenamento juridico que promovem a seguranca juridica das
pessoas, impedindo que atos provenientes dos poderes estatais possam vir a ferir qualquer

direito das pessoas, inclusive o direito a igualdade e tratamento isonémico.
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3 DA SUCESSAO

O significado geral do termo sucessdo é continuidade e em termos juridicos, tal
continuidade € em relacéo aos direitos e deveres que determinada pessoa passa a assumir no
lugar de outra (OLIVEIRA, AMORIM, 2008, p. 29).

Assim, se pode observar que suceder significa, de forma geral, o ato de transferir a
alguém determinado bem ou direito.

O termo sucessao é aplicado tanto nos casos em que falece determinada pessoa,
momento em que alguém a sucederd, quanto no simples ato de vender, comprar ou doar
determinado bem ou direito (OLIVEIRA, AMORIM, 2008, p. 29).

O presente capitulo abordard o tema sucessdo, mais especificamente no que
concerne a sucessdo como ato de transferir a outra pessoa, direitos e obrigacdes de alguém ja
falecido.

O ramo do direito que estuda tal instituto € o direito das sucessdes, o qual contém
as normas necessarias a cada caso para que se transfira o patriménio ao sucessor da pessoa

que vem a falecer e regula o recebimento da heranca.

3.1 Histdrico e conceito

As bases fundamentais da sucesséo, bem como as que a originam sdo a existéncia
da propriedade privada e a preservacdo da familia, ou seja, a intencéo que se tem desde muito
tempo atrds de continuar com as tradi¢cGes da familia, passando a obter nocdo do que é
propriedade e sabendo que possuem bens e que a manutencgéo e guarda desses deve continuar
(DIAS, 2008, p. 23).

Essa sucessdo que decorre da morte de alguem (causa mortis), em Roma e em
época distante ndo possuia 0 mesmo perfil econdbmico como nos dias de hoje, e sim
sentimental ou religioso, pois aquele que falecia deveria deixar alguém para continuar com as
rédeas da administracdo familiar, em especial seu culto religioso (WALD, 1997, p. 15).

Ainda, aduzem Carvalho Neto e Fugie (2003, p. 18) que:

Aponta-se como origem do direito das sucesses as legislaces egipcia, hindu e
babilénica. O fundamento, a época, era a preservacao do culto doméstico; o herdeiro
seria 0 sacerdote deste culto, cumprindo-lhe preservar o respeito ao morto. Dai a
razdo de a heranca sé ser deferida aos filhos do sexo masculino, porque s6 ao
homem cabia a fungdo de sacerdote. Ademais a heranca se dava exclusivamente ao
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primogénito, para evitar a divisdo do patrimoénio.

Segundo Monteiro (2003, p. 2) ndo se sabe ao certo a época de origem do direito
das sucessdes, que € um ramo do direito em que ocorrem muitas modificagdes, mas sabe-se
gque 0 mesmo € muito antigo e que esta totalmente ligado a familia; era um direito que
pertencia apenas aos filhos homens, sendo que mesmao entre eles ndo havia total igualdade.

No entendimento de Cahali e Hironaka (2003, p. 25) a religido foi o motivo
principal de haver a sucessdo, isso em época de civilizagcBes antigas, para que houvesse
continuacdo daquilo que os falecidos seguiam. Essa necessidade deu-se também a partir da
ideia que se passou a ter sobre propriedade, quando se entendeu que as coisas pertenciam aos
sujeitos e ndo a todos indistintamente.

Na mesma linha, Dias (2008, p. 25) entende que a ideia de sucessao surgiu ha
muito tempo, assim que 0s homens passaram a constituir familias e descobriram que
determinados bens que antes pertenciam a todos, poderiam pertencer a um Unico dono (o que
primeiro tomasse posse), a partir disso as pessoas passam a ter mais ambicdo, ja que surge
também a nocdo de propriedade, passam a ndo querer desfazer-se dos bens pertencentes a sua
familia, configurando ai tragos do direito sucessorio.

Antigamente a religido era bastante vinculada a sucessdo, sendo que nédo se
admitia que alguem falecesse sem possuir sucessores para quem transferir os bens e o culto
familiar, pois acreditavam que quando alguém vinha a falecer, no momento da sucesséao, além
da transferéncia dos bens da familia para a responsabilidade daquele sucessor, ocorria também
a transferéncia e a continuacao da religido daquela familia, pois se assim nédo fosse os mortos
ndo estariam satisfeitos, seja qual fosse o lugar que estivessem, isso ocorria principalmente
entre os romanos (DIAS, 2008, p, 25).

Sobre a falta de sucessores na época, explica Dias (2008, p. 25): “Como o
conceito da familia era extensivo, ndo havia limitagcdes para herdar quanto aos graus de
parentesco. Na auséncia de herdeiros, a ado¢ao era a forma de assegurar a perpetuagdo da
familia.” (grifo no original)

Sendo assim, pode-se observar que se tratava mais de uma questéo de religido do
que qualquer outro aspecto, sendo que era de suma importancia que a familia e suas tradi¢oes
nédo acabassem com a morte daquele que a representava.

De acordo com Rizzardo (2008, p. 3):

Em Roma, numa primeira fase, dizia-se que o herdeiro continuava a personalidade
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do defunto, de quem hauria sua forca e coragem. Havia no comec¢o mais uma
transmissdo do ser espiritual do parente falecido [...].nNuma estrutura rigida de
familia, o pater era o soberano.

Ainda em Roma, desde a Idade Média, a sucessdo somente ocorria entre oS
homens com o intuito de ndo quebrar aquela forte corrente familiar, e geralmente quem
assumia o comando era o filho mais velho e na época do feudalismo, quando falecia alguém,
para que o filho pudesse ter direito a heranca, precisavam pagar impostos ao senhor feudal
(DIAS, 2008, p. 25-26).

Observa-se que naquele tempo, quem herdava o patrimonio era o filho homem,
mais velho, a quem os demais membros da familia deviam obedecer, ou seja, 0 primogénito
ficava acima dos outros, principalmente financeiramente (RIZZARDO, 2008, p. 5).

O direito das mulheres a sucesséo era muito restrito, elas recebiam um dote antes
de casarem-se e ap6s ndo tinham qualquer direito sucessorio, nem em relacdo ao falecimento
do marido e ndo havendo filhos homens na familia, ao falecer o pater, era adotado um
herdeiro para continuar o culto religioso daquela familia (RIZZARDO, 2008, p. 5).

Nos dizeres de Rodrigues (2003 p. 4-5):

O direito de primogenitura e varonia, entretanto, perpetua-se em muitas civilizagdes,
inspirado em outras razdes de ordem politica e social de consideravel relevancia. A
primeira e principal delas é o propésito de manter poderosa a familia, impedindo a
divisdo de sua fortuna entre varios filhos.

Assim, para que os mortos ndo fossem acometidos da desgraca de ficarem sem
sucessor, em caso de ndo terem filhos, e seu lar se acabasse o testamento ou adogdo eram as
melhores formas de cessar tal problema. Lembrando que, era o filho vardo que prosseguia
com o culto familiar e somente em casos excepcionais e temporariamente a filha mulher
poderia herdar o patrimonio, se ndo fosse casada, pois acreditavam os romanos que a mulher
passaria a seguir o culto religioso da familia do marido (VENOSA, 2005, p. 19).

Resta importante destacar que naquele tempo, apesar de a sucessdo possuir um
carater bastante religioso, era existente a ideia de se cobrar dos sucessores as dividas do de
cujus, ja que o patrimonio daqueles, era somado ao deste (VENOSA, 2005, p. 19).

Sendo a sucessdo de ordem religiosa ou qualquer outra forma, antigamente,
diferentemente da atualidade, ndo se tinha como cultura dividir de forma igual os bens entre
os herdeiros da mesma classe, como hoje se faz na maioria dos paises, 0 que demonstra a
evolucéo do direito sucessorio (RODRIGUES, 2003, p. 5).

No direito brasileiro, o direito sucessorio esta previsto constitucionalmente no art.



31

50, XXX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2011-A), que
assim dispde: “[...] é garantido o direito de heranca”.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, dispde sobre assuntos inerentes a sucessao,
em seus artigos 1784 a 2027, que tratam desde a sucessdo em geral até inventarios e partilhas.

Percebe-se que a abertura da sucessdo ocorre no exato momento em que falece o
de cujus, sendo que a partir dai se da prosseguimento ao inventario e a partilha dos bens ao(s)
sucessor(es) e também a posse aos mesmos, sendo regulada pela lei vigente na data de
falecimento do de cujus (OLIVEIRA, AMORIM, 2008, p. 37).

Desta feita, falecendo determinada pessoa, de imediato seus bens sdo transferidos
aos seus sucessores, que 0s administrardo provisoriamente até que sejam concluidos o
inventario e a partilha; por seguimento ao principio de saisine, originario da Franca que traz a
concepcao de que os bens do de cujus que acaba de falecer, ndo devem ficar abandonados por
momento algum (OLIVEIRA, AMORIM, 2008, p. 38).

Na concepcao de Venosa (2005, p. 30):

Por nosso direito, com a morte, abertura da sucessdo, o patrimdnio hereditario
transmite-se imediatamente aos herdeiros legitimos e testamentarios (art. 1784;
antigo, artigo 1572). Trata-se da adocdo do sistema pelo qual a heranga transmite-se
de pleno direito. Aplica-se o sistema da saisine, [...]. O principio de saisine
representa uma apreensdo possessoria autorizada.

Sendo assim, os herdeiros ficam na posse dos bens que serdo objeto de partilha
em momento posterior.

De acordo com Rodrigues (2003, p. 15), o principio de saisine, que traduz o ato
de serem os bens, ou seja, a heranga imediatamente possuida pelos herdeiros foi estabilizado
no direito brasileiro através da Consolidacao das Leis Civis, sendo que foi previsto no Codigo
Civil de 1916 e assim continuou no Cédigo Civil de 2002.

O direito das sucessfes, como se pode ver, é bastante antigo, pois desde que se
tem ideia de familia e de patrimdnio, surge também a ideia de suceder, de deixar para 0s
descendentes aquilo que pertence a familia.

A sucessdo em sentido mais rigoroso, a que advém da morte de alguém se déa pela
transferéncia do patrimdnio deste que veio a falecer ao(s) seu(s) herdeiro(s); j& num sentido
mais amplo, significa uma linha que deve ser seguida, que determina o que antecede e o que
sucede determinado ato ou fato (COSER, 2006, p. 12).

Desta forma, explica ainda Coser (2006, p.12): “E, assim, sucessdo pode definir-

se como a transmissdo de bens e de direitos de uma pessoa a outra, em virtude da qual esta
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Gltima, assumindo a propriedade dos mesmos bens e direitos, pode usufrui-los, disp6-los e
exercita-los em seu préprio nome.”

O conceito de Venosa a respeito (2005, p. 17) é: “Suceder € substituir, tomar o
lugar de outrem no campo dos fenémenos juridicos. Na sucessao, existe uma substituicdo do
titular de um direito. Esse é o conceito amplo de sucessao no direito”. (grifo no original)

No entendimento de Carvalho Neto (2008, p. 22-23) o conceito de sucessdo
possui duas perspectivas, uma no sentido geral que € a transferéncia de patriménio, e a outra
em sentido bem mais extenso, que € relativo a esta mesma transferéncia, mas no que se refere
a transferéncia de bens entre vivos e a transmissao deles decorrente da morte de alguém, séo
também chamados respectivamente, transmissdo inter vivos e causa mortis, sendo que este
ultimo é o objeto de estudo do direito das sucessdes e ocorre de forma gratuita.

Sobre tal conceituagdo, Cahali e Hironaka (2007, p. 213) salienta que: “Na
acepcdo mais restritiva do termo, compreende-se o vocébulo sucessdo-derivado do latim
sucedere- como a transmissdo do patrimbnio de alguém a outrem, supondo-se a morte
daquele.” (grifo no original)

O termo suceder, tanto em uma conceituacdo geral quanto juridica, significa que a
figura do sucessor visa assumir o lugar de alguem em alguma coisa, com a diferenca simples
de que, quando se trata da sucessdo decorrente da morte de alguém, se passa a admitir o termo
heranca, o qual vem a ser o0 acervo de bens, direitos e obrigagdes que séo transmitidos daquele
que faleceu para o que o sucedera (DIAS, 2008, p. 28).

Ainda no que se refere a conceituacdo do instituto sucessorio, Cahali e Hironaka
(2003, p. 23) assinala que: “Sucessdo, na acepcdo da palavra, em sentido amplo indica a
passagem, a transferéncia de um direito de uma pessoa (fisica ou juridica) para outra. A
relacdo juridica inicialmente formada por determinados titulares passa, pela sucessdo, a
outros.”

Assim explica Venosa (2005, p. 17):

No direito, costuma-se fazer uma grande linha divisdria entre duas formas de
sucessdo: a que deriva de um ato entre vivos, como um contrato, por exemplo, e a
que deriva ou tem como causa a morte (causa mortis), quando os direitos e
obrigacOes da pessoa que morre transferem-se para seus herdeiros e legatarios.

Dessa forma, se pode partir do entendimento que aquele que sucede, assume 0
lugar do outro em direitos e obrigacGes, os quais continuam existindo (CAHALI,
HIRONAKA, 2003, p. 23).



33

No direito atual o termo sucessao, faz referéncia a sucessdo advinda da morte de
alguém, que é o alvo do direito das sucessdes (RODRIGUES, 2003, p. 3).
Ainda, explica Rizzardo (2008, p. 2):

No caso em exame, que € o sentido restrito, opera-se a sucessao em que acontece um
modo especial de aquisi¢do, consistente na transmissao dos bens de uma pessoa ja
falecida a uma ou mais pessoas vivas. A sucessao, aqui, é sinbnimo de heranca. E
para distingui-la de qualquer modalidade de outras sucessdes, diz-se ‘sucessdo
hereditaria’.

Em resumo, a palavra sucessdo significa transferir direitos, bens e obrigacOes a
outrem, de forma geral. Especificamente a sucessdo de que trata o direito sucessorio, refere-se
a mesma transferéncia, dos mesmos bens, direitos e obriga¢des, sé que com a premissa de que
alguem faleceu para que outro o suceda (MONTEIRO, 2003, p. 1).

Além do patriménio deixado pelo falecido sdo também transferidas ao herdeiro ou
sucessor, as obrigacdes, desde que ndo devam ser cumpridas apenas por aquele que faleceu,
sdo assim, as obrigacdes também objeto de estudo do direito das sucessdes (CARVALHO
NETO, 2008, p. 24).

Segundo Oliveira e Amorim (2008, p. 30): “a transmissdo de patriménio envolve
né&o apenas valores, mas a totalidade das obrigagdes, incluindo tanto o ativo quanto o passivo
do falecido”.

O patriménio deixado por aquele que faleceu, o de cujus pode ser chamado de
heranga, espdlio ou ainda acervo hereditario que sdo transferidos para que aquela familia
continue mesmo com a morte de alguém (OLIVEIRA, AMORIM, 2008, p. 31).

A sucessdo pode ocorrer de forma singular ou universal, sendo a primeira
referente ao herdeiro o ser de bem, coisa ou obrigacdo determinada pelo falecido, ou seja, este
antes de falecer deixou claro o que ficaria com aquele herdeiro apds sua morte; fazendo
referéncia aos bens particularizados. Enquanto a segunda, de forma universal, é quando o
sucessor sucede uma totalidade de bens do falecido, tanto em direitos quanto em obrigacdes
(RODRIGUES, 2003, p. 17-18).

Diniz (2005, p. 21) denomina a sucessao singular ou universal, como efeitos pelos
quais pode ocorrer a sucessdo, sendo que na sucessdo Vvista como singular, o sucessor sé vai
responder pelo bem determinado que lhe couber, ou seja, ndo vai continuar com a totalidade
dos direitos e obrigacbes do falecido; sendo que o sucessor universal & sub-rogado
(substituido) pelo falecido na totalidade da heranga ou por bens ndo determinados, sendo

dispares ambos os efeitos.
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A respeito da sucessdo universal ou singular, assinala Carvalho Neto (2008, p.
29):

[...] Sucessdo a titulo universal é a chamada heranca, aquela em que o herdeiro
recebe uma universalidade, uma cota ideal do todo, um conjunto de bens nédo
discriminados, ndo individuados (p. ex: toda a heranca, metade da heranca, 10% da
heranga etc.). Ja a sucessdo a titulo singular- é o chamado legado-, aquela em que 0
legatario é contemplado na sucessdo com um ou mais bens especificos, individuados
(p. ex: uma casa, um carro etc.). (grifo no original)

Assim, observa-se a diferenca entre herdeiro universal ou singular de alguém, pois
0 primeiro herda um “todo”, incluindo os bdnus e os possiveis 6nus, enquanto o singular
passa a ser possuidor de bens determinados, ndo ficando responsavel pelo restante do
patrimdnio daquele que veio a falecer, sendo este denominado legatéario (DINIZ, 2005, p. 21).

Ainda sobre o assunto, ensina Rizzardo (2008, p. 9) que:

Na sucessdo universal, portanto, a pessoa substitui o de cujus na totalidade ou em
uma quota ideal do patrimdnio, enquanto na sucessao a titulo singular, ou particular,
h& substituicdo de titularidade em um bem, ou em determinados bens. Naquela ha a
heranca; na Ultima, o legado.

Em sintese, observa-se que a sucessdo, seja qual for sua modalidade, tem como
principal objetivo fazer com que as pessoas nao dilapidem seu patrimonio, pois sabendo que
poderdo deixa-lo para seus entes queridos, manterdo 0s bens que possuem para ndo deixar
seus familiares desamparados no momento de sua morte.

Nota-se ainda que a sucessdo pode ocorrer como um todo, ou apenas referente a

coisa certa e determinada, sendo aquele que recebe o bem determinado € o legatario.

3.2 Da sucessdo legitima e testamentéria

A sucessdo pode advir de duas fontes, ou seja, pode ocorrer de forma
testamentaria ou legitima, sendo que a primeira refere-se a disposi¢do de ultima vontade
(testamento) daquele que veio a falecer e a segunda, dar-se em virtude de lei seguindo a
ordem nela estabelecida (CARVALHO NETO, FUGIE, 2003, p. 17).

Pode também, nos casos em que o testamento ndo dispde de todos os bens do de
cujus, a sucessdo se dar nas duas modalidades, ficando aquela parte da heranca que néo foi
disposta em testamento, sob as normas da sucessdo legitima, podendo assim, estar presentes
as duas modalidades da sucessdo em um unico caso (CARVALHO NETO, 2008, p. 28).

Neste sentido, assinala Rodrigues (2003, p. 17):
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A sucessdo é simultaneamente legitima e testamentaria quando o testamento do
defunto ndo abrange todos os seus bens [...]. Em ocorrendo o caso, 0s bens referidos
no testamento se transmitem aos herdeiros testamentarios e aos legatarios. Os bens
restantes sdo deferidos aos herdeiros legitimos.

Cassettari (2008, p. 95) classifica a sucessao em legitima, testamentaria e mista;
aduzindo ser a primeira referente aquela sucessao ditada por lei ndo havendo testamento; a
segunda, referente a disposicdo de Gltima vontade do falecido e por fim, a terceira concerne
aos casos em que se pode encontrar a subsisténcia da sucessao testamentaria e legitima, que se
da quando o falecido dispds em testamento apenas parte do seu patriménio, devendo a outra
parte ser distribuida de acordo com a ordem que a lei estabelece.

Nos dizeres de Wald (1997, p. 26):

O Direito moderno adotou uma posi¢do conciliatdria, tentando atender, a0 mesmo
tempo, aos interesses superiores da familia e & liberdade do testador, reconhecendo a
faculdade de testar desde que ndo se prejudicassem os direitos de certos parentes
préximos a uma fragdo dos bens deixados.

Configura-se de grande importancia o estudo e analise a respeito de ambas as
formas de sucessdo, legitima e testamentaria, bem como de suas principais diferencas.
Observando ainda que, nosso ordenamento ja recepciona desde o cddigo civil anterior a

subsisténcia da sucesséo legitima com a testamentaria.

3.2.1 Sucessao legitima

Nos tempos mais remotos, diferentemente do Direito Romano, principalmente na
Alemanha, sé se podia falar em sucessao legitima, dai a importancia de tal modalidade; pois
acreditavam que s6 deveriam herdar aqueles que tivessem mesma consanguinidade, podendo
alguém que néo fosse da familia herdar somente coisa determinada, como legatario, por meio
da j& conhecida sucessdo a titulo singular; ao passo que, ndo era aceita outra disposicao de
altima vontade (WALD, 1997, p. 26).

A sucessdo legitima pode ocorrer nos casos em que a pessoa falece sem deixar
disposicdo em testamento destinando seus bens ou quando tal disposi¢do néo é valida, sendo
assim denominada justamente por ocorrer em razdo da lei vigente no momento, a qual
determinara quem sera primeiro chamado a suceder o falecido (RODRIGUES, 2003, p. 16).

Sendo que, assim que alguém vem a falecer, observa-se em um primeiro momento

se esta pessoa deixou alguma disposicdo sobre seus bens, ou seja, um testamento. N&o
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existindo o mesmo ou existindo ndo sendo valido ou possuindo herdeiros necessarios e ndo
tendo reservado a cota que lhes cabe, prossegue-se com a sucessao legitima, analisando a
ordem de vocacao disposta em lei (DINIZ, 2005, p. 103).

Nas palavras de Carvalho Neto (2008, p. 28): “Legitima ¢é a sucessdo derivada da
lei, ou seja, aquela cujos herdeiros sdo enumerados na lei” (grifo no original).

Muitas pessoas falecem sem deixar testamento destinando seus bens para apos sua
morte, sendo que nesses casos é que atua a sucessdo legitima, ou seja, seguird no momento da
sucessdo 0 que a lei determina. Contudo, ndo significa dizer que havendo testamento néo
podera haver a sucessao legitima, pois a existéncia do mesmo, por si s6, ndo exclui a sucessao
legitima (CASSETTARI, 2008, p. 95).

A sucessdo legitima é aquela que ocorre sem testamento, ou independente dele,
também denominada sucessdo ab intestato, pois diante do fato de ndo haver testamento, o
acervo de bens do falecido é legalmente transferido aos seus herdeiros, que estao previstos no
artigo 1829 do atual Cdadigo Civil (RIZZARDO, 2008, p. 7).

A esse respeito, assinala VVenosa (2005, p. 24) que:

Quando ndo houver testamento ou no que sobejar dele, segue-se a ordem de vocacdo
hereditaria legitima, isto é, estabelecida na lei. Entre nds, portanto, podem conviver
as duas modalidades de sucessdo, o que ndo ocorria no velho Direito Romano. A
vocacgdo legitima prevalece quando ndo houve ou ndo puder ser cumprido o
testamento.

No entendimento de Cahali e Hironaka (2007, p. 124) trata-se a sucessdo legitima
da transferéncia que a lei assegura aos herdeiros, em decorréncia do falecimento de alguém.
Sendo que a ordem nela estabelecida, no Brasil, assim como na maioria dos paises, segue
certa linha de afeto, ou seja, 0s que estdo mais proximos do de cujus, com 0s quais existira um
laco de afeto, valendo tal ordem para os parentes consanguineos, ao passo que, a mais
proxima exclui a mais distante.

Ainda segundo Cahali (2007, p. 124):

Segue-se a sucessdo legitima em varias hipdteses. Primeiro, na auséncia de
disposicdo de ultima vontade, ou inexisténcia de testamento valido deixado pelo
autor da heranga- é a chamada sucessdo ab intestato; segundo, se 0 testamento
perder a eficacia, por exemplo, falecendo o contemplado antes do testador, sem
instituicdo de substituto- diz-se caduco o testamento nesta hipotese; terceiro, mesmo
existindo testamento, se as disposi¢cfes ndo contemplarem a universalidade do
patrimbnio do testador, destinando-se aos bens ndo compreendidos na cédula o
destino da sucessdo legitima[...]; por fim, quando vivos herdeiros necessarios
(descendentes, ascendentes e cOnjuge- CC, arts, 1845 a 1850), quanto a eles as
regras aplicaveis serdo as da sucessdo legitima, mesmo existindo testamento,
hip6tese em que a parcela indisponivel do patrimonio do autor da heranca,
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correspondente a 50% [...], sera a eles obrigatoriamente destinada, promovendo-se,
se for o caso, a reducdo das disposicBes testamentarias para preservar os direitos
hereditarios das pessoas integrantes dessas [...] classes.

A sucessdo legitima para que seja valida exige dos sucessores trés caracteristicas
indispensaveis: devem ter capacidade, ndo ser declarado indigno e estar vivo, aquele que por
ventura ndo for capaz para tomar conta do que lhe é de direito pela sucessdo legitima, lhe sera
nomeado um tutor ou curador para que o represente na sucessao (COSER, 2006, p. 18-19).

Existem opinides no sentido de que a sucessdo legitima € certa presuncdo da
vontade do de cujus, haja vista que a lei justamente estabelece como herdeiros na sucessao
legitima aqueles que provavelmente teriam mais afeto para com o falecido (CARVALHO
NETO, 2008, p. 29).

Explica Coser (2006, p. 20) que:

Em funcdo da sucessdo legitima se assentar na afeicdo, real ou presumida, que o
hereditando desperta na pessoa do herdeiro, esta relacionada, diretamente, a que ndo
tenha sido quebrado aqueles lagos de respeito e gratiddo com o de cujus, ou seja, s&o
os deveres afetivos e morais que o herdeiro tem em relagdo ao falecido, enquanto em
vida.

Desta feita, observa-se que os herdeiros legitimos estabelecidos pela lei, sdo
aqueles que constituem relacionamento familiar com o de cujus, sendo eles, os ascendentes e
descendentes e conjuge, ou seja, consanguineos alcancando até o 4° grau na linha colateral ou
por afinidade. (CASSETTARI, 2008, p. 97).

Sobre isso, assinala Telles (apud RIZZARDO, 2008, p. 7) ‘Sucessdo legitima é a
deferida por lei, mas em termos tais que as pessoas por esta designadas como sucessores sO 0
serdo efetivamente se o de cujus nada houver disposto em sentido contrario.’

A sucessao legitima é reconhecida desde muito tempo atras, ja que em alguns
paises era a Unica forma aceita de suceder, sendo que obteve alguns avangos e modificacfes
devido a necessidade de se adequar a época, mas, no entanto ndo perdera seu carater original
que é aquele que prevé como herdeiros legitimos aqueles consanguineos e préximos do de

cujus.

3.2.2 Sucessao testamentaria

A sucessdo realizada por testamento é aquela que vai de acordo com a vontade do

de cujus, em outras palavras, € disposicao de ultima vontade deste (RIZZARDO, 2008, p. 8).
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Nos dizeres de Cassettari (2008, p. 95) a sucessdo testamentaria “trata-se de
modalidade sucessoria cuja regra é aquela descrita no testamento deixado pelo falecido.”

E desta forma que o testamento nada mais que um ato juridico praticado pelo
testador, somente por ele, em vida, que pode revoga-lo ou modifica-lo a qualquer tempo,
dispondo de bens ou sobre outros temas ndo referentes ao patrimonio, ao passo que, terdo
validade apenas apds sua morte (SANT’ANNA, 2008, p. 154).

Nos dizeres de Cahali e Hironaka (2007, p. 213): “[...], a sucesséo testamentaria
pressupde uma aquisicdo de situacédo juridica decorrente da intervencdo volitiva do autor da
heranca, o testador.”

A sucessdo testamentaria existe desde a Lei das XII Tabuas, em que o pater podia
testar seus bens sem qualquer restrigdo e, ndo ocorrendo isso, 0s herdeiros para que tomassem
posse dos bens, deveriam obedecer a uma ordem de sucessdo que era estabelecida por lei
(CARVALHO NETO, 2008, p. 24).

Os romanos atribuiam ao patrimdénio familiar um grande valor, sendo que este
deveria permanecer na familia em todas as geracdes. Por isso é que passam a utilizarem-se do
testamento para que ndo passassem pela situacdo desagradavel que para eles era existente, de
que alguém falecesse e ndo houvesse quem continuasse seu culto familiar; dai a grande
relevancia do uso do testamento naquela época, pois era com iSsO que se preocupavam
primordialmente (CAHALI, HIRONAKA, 2007, p. 214).

Aduz Rizzardo (2008, p. 4): “o testamento se expandiu mais na época da Lei das
X1l Tébuas, quando comecaram a perder forca os privilégios, e foi se impondo a liberdade
absoluta de dispor dos bens para depois da morte.”

De acordo com Rizzardo (2008, p. 4) o testamento no Direito Romano, individual
que era, predominava bastante, mas se este ndo existisse, era obrigatorio seguir a ordem de
vocagdo hereditaria que era estabelecida (os sui, 0s agnati e por ultimo, os gentiles);
diferentemente do direito alemé&o ou germanico que ndo aplicava sucessao testamentaria.

Os romanos, preocupados que eram em deixar alguém em seu lugar, para depois
de sua morte, admitiam o testamento como principal forma de sucessdo, existente desde a
época classica, mas também reconheciam a sucessdo legitima se ndo houvesse testamento, ao
contrario dos gregos que utilizavam-se da sucessdo testamentaria apenas nos casos em que
ndo haviam filhos (VENOSA, 2005, p.19).
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Nota-se que 0S romanos para que nao corressem o risco da infelicidade de néo
possuirem sucessor, utilizavam-se do testamento.

Acrescenta Dias (2008, p. 25) que “O testamento € uma invencdo romana. O
direito de dispor da propria fortuna por ato de Ultima vontade surgiu com o progresso do
individualismo, na medida em que a pessoa se afirmava perante a familia. (grifo no original)

Observa-se que a possibilidade de dispor bens em testamento é bastante antiga. Os
romanos, inclusive, diferentemente dos dias atuais, ndo aceitavam que pudessem subsistir a
sucessdo testamentaria e a legitima, sendo que julgavam impossivel parte da heranca ser
destinada a pessoas diferentes, acreditando que de tal forma, seria impossivel a continuacdo
do culto familiar (WALD, 1997, p. 29)

No direito germanico, onde hoje se entende como Estado Alemao, no tempo da
Lei Sélica, o testamento néo era aceito (CARVALHO NETO, 2008, p. 25).

Apbs certo tempo, visto que as pessoas ao deixarem seus bens por meio de
testamento, acabavam utilizando-o de forma errada, dispondo sua totalidade da maneira que
achavam conveniente, o direito romano passa a seguir, de certa forma o direito germanico,
aplicando certas restri¢cdes, ou seja, aquela liberdade de testar o patriménio antes existente ja
ndo havia mais. O testador era obrigado a reservar a quarta parte de seus bens aos parentes
préximos (RIZZARDO, 2008, p. 5).

Ensina Rodrigues (2003, p. 18) que:

Nos primeiros tempos do direito romano, o principio da liberdade de testar ndo
encontra limites. Ele s esbarra em restri¢fes a partir da Republica, com a admissao
da querela inofficiosi testamenti, que é a acdo visando a rescisdo de liberalidades.
Tal acdo representa remédio judicial concedido quer a descendentes e ascendentes
injustamente afastados da sucessao, ou preteridos, quer a irmaos ou irmds preteridos
por pessoas de conduta vergonhosa.

No Brasil, até os dias atuais, ndo se tem o costume de dispor seus bens em
testamento (CASSETTARI, 2008, p. 95). Acredita-se que os brasileiros ndo adotam o
costume de deixar seus bens por meio de testamento, justamente por questdes culturais, por
ndo sentirem-se a vontade em falar sobre sua morte, acreditando que ndo traz boa sorte falar
sobre tal assunto, preferindo entdo deixar que a prépria lei faca a distribuicdo devida aos seus
parentes (CAHALI, HIRONAKA, 2007, p. 215).

Nesse vies assinala Sant’Anna (2008, p. 155) que: “Embora o Codigo Civil
dedique muitos artigos a essa especie de sucessdo, ela ainda encontra pouca aplicacdo no

Brasil, operando-se com maior freqiiéncia a sucessdo legitima [...]”
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A legislagdo brasileira segue a linha de restricdo, no que se refere a liberdade de
testar, admitindo apenas que seja dado em testamento parte dos bens, garantindo o que
pertencera aos herdeiros necessarios, na existéncia destes (DINIZ, 2005, p. 17).

Dessa maneira, o testador ndo pode dispor em testamento da totalidade de seus
bens, existindo herdeiros necessarios (ascendentes, descendentes e cbnjuge), pois deve ser
assegurado o direito a legitima (que vem a ser o acervo dos bens) dos mesmos. Podendo
dispor, dessa forma, de metade dos referidos bens, sendo que também sera observado o
regime de bens em que foi casado (RIZZARDO, 2008, p. 8).

Segundo o entendimento de Wald (1997, p. 29): “Os principios basicos
dominantes em nosso Direito, nesta matéria, sdo os da liberdade de testar, respeitada a
legitima, e tendo mero carater supletivo a ordem de vocacgéo sucessoria estabelecida pela lei,
que sO se aplica no caso de ndo haver testamento.” (grifo no original)

O Cadigo Civil disciplina sobre tal assunto em seu artigo 1789 que diz: “Havendo
herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranga.” (BRASIL, 2011-B).

Da mesma forma que a sucessdo legitima, a testamentaria traz certas exigéncias
para que se possa utilizar deste meio; uma delas é a capacidade (absoluta ou relativa) para
testar e para receber em testamento, referentes tanto ao testador futuro de cujus, quanto ao
herdeiro ou legatario. Sendo necessério ainda, que o herdeiro ndo esteja em condicdo de
deserdado. Contudo a incapacidade do testador que por ventura ocorre apds o testamento ndo
o torna invélido (COSER, 2006, p. 21).

A sucessdo testamentaria, muito utilizada pelos romanos, que a viam como uma
garantia de que ndo iriam ficar sem alguém da familia que continuasse com o culto
principalmente religioso da mesma, mostra-se de grande relevancia tanto em épocas mais

remotas, quanto na atualidade, embora muito pouco utilizado no Brasil.

3.2.2.1 Das espécies de testamento

Ja que o testamento era mais utilizado no direito romano, vale ressaltar que ja
existiam espécies diversas de testar desde aquela época, sendo que algumas eram
denominadas normais, feitos em publico em determinadas vezes ao ano; ou por soldado do
exército que estaria indo para combate, na presenca do mesmo, dentre outras. Também

haviam os denominados especiais, que se tratavam dos testamentos realizados entre pais e
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filhos; de portadores de deficiéncias e varias outras formas (CAHALI, HIRONAKA, 2007, p.
214-215).

O testamento, como ato juridico personalissimo, unilateral e respeitado que é,
deve ser realizado de forma que ndo deixe duvidas de que aquela era a vontade do testador e
para isso, foram aperfeicoando-se as formas de realizar este ato, que possui grande
importancia e que pode ser divido em formas ordinérias e especiais, que como 0 proprio nome
diz, devem ocorrer em situacdes excepcionais, sob pena de nulidade do ato (RODRIGUES,
2003, p. 155).

Ainda, de acordo com Rodrigues (2003, p. 156), ndo sdo aceitos também em
nossa legislacéo outras formas de testamento que ndo estejam nos artigos referentes a ele, ou
seja, o rol dos mesmos deve ser visto como taxativo e ndo meramente exemplificativo. N&o se
admitindo também testamento feito por mais de uma pessoa ao mesmo tempo.

Na atualidade, o Cédigo Civil brasileiro elenca em seu artigo 1862 as seguintes
espécies comuns de testamento: publico, cerrado e particular (CAHALI, HIRONAKA, 2007,
p. 222).

A espécie vista como testamento publico deve ser realizado perante tabelido,
seguindo as exigéncias legais e na presenca de duas testemunhas, sendo que, basta que o
testador compareca e verbalmente, em lingua nacional, exponha ao tabelido sua disposicdo de
bens e 0 mesmo prosseguird com a feitura do mesmo na forma em que o testador vai lhe
expondo sua vontade, e posteriormente realizando o devido registro (DINIZ, 2005, p. 203-
204).

Sobre o testamento publico, assinala Cahali e Hironaka (2007, p. 222):

E o lavrado pelo tabelido ou por seu substituto legal em livro de notas, de acordo
com a declaracdo de vontade do testador, exarada verbalmente em lingua nacional,
perante o mesmo oficial e na presenca de duas testemunhas idoneas e desimpedidas,
podendo o testador valer-se de uma minuta, notas ou apontamentos trazidos consigo.

As exigéncias feitas pelo Cdédigo Civil relacionadas ao testamento publico estdo
elencadas no artigo 1864 do referido dispositivo, sendo que pode essa especie inclusive ser
utilizada por deficientes visuais, ou auditivos, ja que 0 mesmo se da verbalmente e escrito
pelo tabelido na presenca de testemunhas, muito embora, a legislagdo ndo disponha sobre
obrigatoriedade de assinatura dessas, para a validade do testamento, sendo que nesses casos
uma das testemunhas também realizara a leitura em voz alta, para que o testador confirme o
que acabara de dispor na presenca do tabelido (RODRIGUES, 2003, p. 158).
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Ainda, sobre isso assinala Rodrigues (2003, p. 158): “O analfabeto pedird que
uma das testemunhas assine a seu rogo, declarando-se a circunstancia no testamento (CC, art.
1865).”

Apresenta-se o testamento publico como uma forma de dispor dos bens bastante
segura, Vvisto que é registrada em cartério e realizada pelo préprio tabelido, na medida em que
o testador expde sua vontade verbalmente. No entanto ndo possui carater totalmente sigiloso e
deve ser realizado na presenca de duas testemunhas, diferentemente do que exigia o codigo
civil de 1916 de estarem presentes cinco testemunhas (VENOSA, 2005, p. 221).

Outra espécie é conhecida como testamento cerrado e seus requisitos estdo
enumerados no artigo 1868 do Cddigo Civil e pode ser produzido pelo proprio testador, ou
por outra pessoa a rogo, em segredo, devendo o testador assinar e apresentar ao tabelido, para
que tome conhecimento daquele ato e aprove 0 mesmo, estando presentes duas testemunhas.
Nessa modalidade, o tabelido e as testemunhas ndo conhecem o teor do testamento, o qual
sera conhecido apenas depois da morte do testador (DINIZ, 2005, p. 210-211).

No entendimento de Cahali e Hironaka (2007, p. 229) o testamento na especie
cerrado ou secreto, possui suas origens no direito Romano, utilizado pelos guerrilheiros em
carater de urgéncia, adequando-se aos poucos ao direito moderno; é feito pelo préprio testador
em sigilo ou a seu pedido, por outra pessoa. Possui esse carater secreto, justamente pelo fato
de ser conhecido seu contetido apenas depois da morte do testador, sendo o sigilo opcional ao
testador; podendo o mesmo, se preferir abrir sua disposi¢do de vontade a qualquer pessoa, ato
ndo muito comum no testamento cerrado, pois na maioria das vezes as pessoas optam por essa
forma de testamento justamente por poder ser sigilosa.

Sobre o sigilo do testamento cerrado, assinala Venosa (2005, p. 227) que “[...]
essa modalidade de testamento é escolhida por aqueles que desejam manter a ultima vontade
em segredo. Evitam assim maiores dissensoes familiares entre os aquinhoados e preteridos.”

O testamento particular, outra espécie ordinaria, disposto pelo Cddigo Civil em
seu artigo 1876 ¢é aquele escrito e devidamente assinado pelo proprio testador e lido na
presenca de trés testemunhas, e com as devidas assinaturas das mesmas, devendo também,
como nas outras espécies obedecer as particularidades exigidas pelo Cédigo Civil (DINIZ,
2005, p. 215-216).

A modalidade particular ou holégrafo de testamento é escrito, assinado e datado

pelo testador, ndo se admitindo assinatura a rogo, podendo ser admitida sua escritura por meio
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eletronico, desde que obedecidas as exigéncias para tanto, inclusive a presenca de trés
testemunhas (VENOSA, 2005, p. 235-236).

Existem tambeém formas de testamento que sdo ditas como extraordinarias, por seu
carater especifico de urgéncia, estdo previstos no artigo 1886 do atual Cédigo Civil, sendo o
testamento maritimo, aeronautico e militar. Referidos testamentos sdo realizados a bordo de
navios ou aeronaves, em casos de longas viagens ou em caso de guerra ou praga sitiada.
Devem ser realizados na presenca de duas testemunhas, escrito pelo comandante ou superior
imediato ou ainda por pessoa por este designada (DINIZ, 2005, p. 219).

Segundo Venosa (2005, p. 242-243) o atual Cadigo Civil ndo admite modalidades
outras de testamento especiais, sendo o modo de realizagdo dos testamentos especiais devem
ser equivalentes ao testamento cerrado ou ao publico. Porém, no caso dos testamentos
especiais, ndo vindo a falecer o testador durante o evento, tampouco nos noventa dias
subsequentes a ele, o0 ato perde a validade.

O testamento militar é aquele realizado pelos militares ou por quem estiver
servindo as forcas armadas, realizando-se na presenca de duas testemunhas em caso de néo
fazer-se presente a pessoa que corresponde ao tabelido. Em casos em que testador ndo esteja
em condigdes de assinar, por qualquer motivo, havera uma terceira testemunha que assinara
por ele (VENOSA, 2005, p. 243).

Segundo Rodrigues (2003, p. 170): “O testamento militar justifica-se no passado
como um privilégio concedido aos soldados, em retribuicdo aos servicos prestados a patria.”

Desta forma, observa-se que a possibilidade de dispor os bens em testamento é
bastante vantajosa, inclusive pelo fato de o testamento nada interferir na legitima, ou seja,
mesmo com a existéncia do testamento, fica resguardado o direito sucessério dos herdeiros
necessarios.

O testamento, coberto de seriedade e de garantia juridica para quem dispGe de
seus bens por meio dele, oferece ao testador certa “tranquilidade”, estendida tal tranquilidade
aqueles que por estarem prestando algum tipo de servi¢o, ndo puderam dispor de seus bens

das formas convencionais, e sim por forma especial.

3.3. Da ordem de vocacéao hereditaria e concorréncia
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De acordo com Cassettari (2008, p. 98): “a regra da sucessdo legitima chama-se
ordem da vocacéo hereditaria, que significa a ordem em que os herdeiros serdo chamados.”
(grifo no original)

Tal ordem de vocacdo também ja existia desde muito tempo, sendo que, em
Roma, ja que a sucessdo realizava-se apenas entre os homens, em caso de nao ter o de cujus
deixado testamento, eram chamados a herancga os filhos mais velhos e ndo havendo, existia
classes determinadas de parentes que substituiam os filhos na sucessdao (VENOSA, 2005, p.
126).

Nas palavras de Carvalho Neto (2008, p. 49): “vocagdo hereditaria é o
chamamento dos sucessores para a aquisi¢do da heranca, o que pode se dar tanto por via
legitima como por via testamentaria.”

Assim, a ordem de vocacao hereditaria € a ordem estabelecida pela lei, prevista no
artigo 1829 do Cadigo Civil atual, daqueles que, cada um na sua classe de parentesco, seguira
com a sucessao dos bens deixados pelo de cujus (CAHALI, HIRONAKA 2007, p. 127).

No entendimento de Rodrigues (2003, p. 94) trata-se a ordem de vocacgdo
hereditaria de “relacdo preferencial, estabelecida pela lei, das pessoas que sdo chamadas a
suceder o finado. O legislador, nessa relacdo de pessoas, as divide em varias classes.”

Desta forma, pode-se observar que a ordem de vocacao € apenas uma forma que o
legislador encontrou de organizar a feitura da sucesséao legitima, ao passo que, de certa forma,
as pessoas elencadas como herdeiros pela ordem de vocacdo, sdo 0s mais proximos do de
cujus e, justamente aqueles que provavelmente o0 mesmo gostaria que recebessem seu acervo
de bens. Sdo divididos em ascendentes, descendentes, conjuge e colaterais, sendo que a
existéncia dos mais proximos exclui os mais distantes, exceto o cnjuge que concorre com 0S
descendentes e ascendentes (RODRIGUES, 2003, p. 94-95).

Sobre a ordem de vocagéo hereditaria, dispde o Codigo Civil vigente (BRASIL,
2011-B):

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separagdo
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - a0 cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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Assim, aduz Diniz (2005, p. 104): “na sucessdo legitima convocam-se 0s
herdeiros segundo tal ordem legal, de forma que uma classe s6 sera chamada quando faltarem
herdeiros da classe precedente.”

Por meio da vocacdo hereditaria, se entende que aquelas classes elencadas no
artigo 1829 sdo as pessoas que realmente devem assumir a propriedade do acervo hereditario
na sucessao legitima, da mesma forma que sdo os herdeiros ou legatarios na sucessao
testamentéria; ndo devendo ser confundida a legitimidade com capacidade (CARVALHO
NETO, 2008, p. 49).

Segundo expBe Coser (2006, p. 128-129) a ordem de vocacdo hereditaria é
totalmente ligada ao que se entende por familia, sendo que é geralmente com esta que se tem
maior grau de afinidade, e as pessoas elencadas em tal ordem, podem também ser chamadas
de herdeiros necessarios, pois a elas e reservada uma parte da heranga, denominada legitima.

Neste viés, pode-se dizer que as pessoas ndo reconhecidas legalmente como
sucessoras, em sucessdo testamentaria ou ndo, sdo pessoas ilegitimas ao direito sucessorio,
podendo tal ilegitimidade ser absoluta ou relativa (CARVALHO NETO, 2008, p. 52).

Ja em relacdo aos herdeiros legitimos, explica Cassettari (2008, p. 97): “o0s
herdeiros legitimos, aqueles que constam na lei, sdo pessoas quem mantém com o falecido um
vinculo de direito de familia, seja ele oriundo do parentesco, do casamento, ou ainda da unido
estavel.”

O principio de que a classe mais proxima do de cujus exclui a mais remota, €
revestido de excecdo nos casos em que um dos herdeiros deste é pré-morto, chamando-se
assim a classe subsequente, para que sucedam por representacdo aquele que era herdeiro, mas
que faleceu em momento anterior a sucessédo (CASSETTARI, 2008, p. 99).

Assim, de acordo com o que explica Cahali e Hironaka (2007, p. 128) na situacéo
de todos os herdeiros pertencerem a mesma classe, receberdo cada um sua parte igual uns aos
outros (sucessdo por cabega), mas no caso de existir um herdeiro ja falecido, os herdeiros
deste receberdo a parte a qual Ihe seria de direito (sucessdo por representacao ou por estirpe).

Vale ressaltar que o direito de suceder por representacdo ou por estirpe é apenas
dos descendentes, obviamente em linha reta, sendo que o Cddigo Civil vigente suporta
excecao apenas aos colaterais, podendo o sobrinho suceder no lugar do seu pai ou mae, ou
seja, do irm&o pré- morto do de cujus (COELHO, 2006, p. 277).
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Assim, pode-se entender que 0s parentes chamados a herdar, na sucessao legitima,
estdo organizados em uma ordem preferencial, podendo a distribuicdo dos bens a ser
partilhado ser diversa, conforme a situacéo e a forma em que os herdeiros estdo representados,
se por cabeca ou estirpe (CAHALI, HIRONAKA, 2007, p. 129).

Nesse viés assinala VVenosa (2005, p. 132)

Contudo, especialmente na linha descendente, pode ocorrer que, por exemplo, sejam
chamados a suceder determinados netos, juntamente com os filhos do autor da
heranca. E o chamado direito de representacéo, que ocorre por forca do art. 1.851
(antigo, art. 1.620)

No entendimento de Oliveira e Amorim (2008, p. 83), o direito de receber a
heranga por representacdo, ou seja, quando ndo se esta recebendo por direito proprio, sO
ocorre quando se trata de descendentes em linha reta, e se colaterais, apenas em relacdo aos
descendentes de irméos do falecido, quando for este o caso.

De acordo com Cassettari (2008, p. 100):

[..] o direito de representacdo se d& na linha reta descendente, mas nunca na
ascendente.

J& na linha colateral, a Gnica hipotese de direito de representacdo se da, segundo o
art. 1.853 do CC, para favorecer ao filhos de irméos do falecido, quando com irmaos
deste concorrerem. (grifo no original)

O artigo 1851 do atual Cédigo Civil (BRASIL, 2011-B), assim dispfe sobre tal
assunto: “Da-se o direito de representacdo, quando a lei chama certos parentes do falecido a
suceder em todos os direitos, em que ele sucederia se vivo fosse.”

Podem os herdeiros necessarios concorrerem, ou seja, receber concomitantemente
uma cota dos bens deixados pelo de cujus, tal concorréncia pode ocorrer em relagdo ao
cbnjuge com os descendentes e ascendentes, dependendo do regime de bens em que estavam
casados (RODRIGUES, 2003, p. 98).

Explica Cassettari (2008, p. 107) que: “A concorréncia do cbnjuge com o
descendente, permite que estes bens que compdem o acervo hereditario sejam divididos entre
0 cdnjuge sobrevivente e o0s descendentes do falecido.”

Vale ressaltar que a concorréncia do cdnjuge com os descendentes dar-se-a de
acordo com o regime de bens sobre o qual este era casado com o de cujus (CASSETTARI,
2008, p. 109).

O c6njuge, que no Caodigo Civil de 1916 ndo era incluso como herdeiro necessario

e passou a ser com o atual Cddigo Civil, pode também concorrer na sucessdo com 0s
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ascendentes, ou seja, pais ou avos do de cujus, haja vista que para estes ndo existe
representacdo, a inexisténcia daqueles exclui estes (VENOSA, 2005, p. 137).
Desta forma, Diniz (2005, p. 115-116) assinala que:

Né&o havendo herdeiros da classe dos descendentes, chamar-se-ao a sucessao do de
cujus, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, que se encontrar nas
condicBes exigidas pelo art. 1.830, qualquer que seja o regime de bens, 0s seus
ascendentes (CC, art. 1.836), sendo que o grau mais proximo exclui 0 mais remoto
(grifo nosso)

Nota-se que a ordem de vocacgdo hereditaria introduzida no atual Cddigo Civil,
visa facilitar a sucessdo e a partilha dos bens do de cujus, de modo que se realiza entre 0s seus
descendentes, ascendentes e cdnjuge, 0s quais presumidamente sdo as pessoas com quem o
falecido realmente objetivara que permanecesse seu acervo de bens.

A concorréncia entre os herdeiros por sua vez, faz com que em cada caso concreto
a sucessdo e partilha se realizem respeitando as classes em que se encontram 0S SUCESSOres.

Depois de verificado, sob a ética legal, aqueles considerados herdeiros passar-se-a
a analisar a partilha dos bens, em especial quando realizada entre irmdos germanos e

unilaterais.
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4 DA SUCESSAO ENTRE IRMAOS UNILATERAIS E BILATERAIS E O
PRINCIPIO DA IGUALDADE

Estudar-se-4 no presente capitulo o vinculo de parentesco entre 0s irméos e a
consequente sucessao.

Frisa-se que o vinculo entre irmdos se da na linha colateral pelo fato de
pertencerem a um ancestral em comum, sendo que sdo parentes consanguineos colaterais em
segundo grau, por existir antes a geracdo de primeiro grau (dos pais) a qual gera o parentesco
(RIZZARDO, 2009, p. 407).

Nas palavras de Rocha (2003, p. 149-150):

Na linha colateral, as pessoas ndo descendem, diretamente, umas das outras, mas
tem em comum um ancestral. Cada grau representa uma geragdo, mas o grau de
parentesco colateral entre duas pessoas é contado subindo de um dos parentes até ao
ascendente comum e descendo depois até encontrar o outro parente [...] irméos sdo
parentes colaterais em 2.° grau.

Os irmdos, parentes colaterais podem ser classificados em bilaterais (germanos)
ou unilaterais, referindo-se os primeiros aos advindos de mesmo pai e mesma mae; ja 0s
segundos, sdo irmdos somente por serem descendentes do mesmo pai (paternos) ou mae
(maternos) (COSER, 2006, p. 27).

Acrescenta também Coelho (2006, p. 16) que:

As pessoas que provém de tronco comum, mas ndo sdo parentes em linha reta, estéo
ligadas por parentesco em linha colateral ou transversal [...]. Irmdos sdo parentes
colaterais, porque tém ascendéncia comum- mesmos pais, quando bilaterais ou
germanos; mesmo pai ou mesma mée, quando unilaterais-, mas ndo descendem um
do outro. (grifo no original)

Assim, dependendo de sua filiagdo podem os irmdos ser denominados como
germanos, que sao bilaterais de seus irméos por descenderem dos mesmos pais e unilaterais
que s@o 0s meio-irm&os, ou seja, descendem com 0s outros apenas por parte de pai ou mée e
ndo de ambos (DIAS, 2010, p. 345). No Codigo Civil de 1916 poderiam suceder os parentes
colaterais até sexto grau, diferentemente do cddigo atual que estabelece que o limite
sucessorio dos mesmos seja somente até o quarto grau (VENOSA, 2005, p. 161).

Escreve Rizzardo (2008, p. 193) sobre a sucessdo entre irmdos: “[...] estes
participam da heranca se antes deles n&o ha herdeiro preferencial e se ndo tiver o inventariado

disposto a totalidade do patriménio em testamento.”
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No direito atual, quando se trata da sucessao entre irmaos, que ocorre no caso de o
de cujus ndo ter herdeiros necessarios, em caso de ndo haver testamento 0s irmaos como
herdeiros legitimos que sdo por estarem previstos em lei, poderdo suceder aquele que faleceu
(DIAS, 2008, p. 134).

No entanto a classificacdo dos irm&os em unilaterais ou bilaterais tem grande
importancia no momento da sucessdo do outro irmdo, pois deve ser observada tal
classificagdo no momento da partilha, sendo que os denominados meio-irméos receberdo
metade do que o0s outros receberem. Em caso da existéncia de apenas uma das classes
(bilaterais ou unilaterais= meio-irmdos) a partilha dar-se-a de forma igual (RIZZARDO,
2008, p. 193).

Sobre o principio da igualdade, como ja explanado® esta previsto na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 e deve ser respeitado em qualquer situacdo, dentro
dos limites cabiveis.

No que se refere ao tratamento igualitario aos filhos, assim dispde o paragrafo 6°
do artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2011-A):
“[...] Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificaces, proibidas quaisquer designacfes discriminatdrias relativas a filiagado”.

Anteriormente os filhos havidos fora do casamento eram vistos como ilegitimos e
existiam varios impedimentos em relagdo aos mesmos. Com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 tal situacdo obteve modifica¢fes, ndo se admitindo
mais qualquer distincdo no tocante a procedéncia dos mesmos (RODRIGUES, 2004, p. 287-
288).

A diferenciacdo dos filhos em legitimos ou ilegitimos possui suas origens no
direito romano, ou seja, desde muito tempo os filhos advindos de relagdes ndo matrimoniais
sofriam com diferenciagdes em relacdo aos outros (BOEIRA, 1999, p. 29).

No direito romano, ja que o pai ou pater era soberano, 0 mesmo reconhecia 0
filho como seu, se assim desejasse, ou seja, a lei ndo obrigava que os filhos fossem
reconhecidos pelos pais. E desde aquele tempo se admitia o principio de presuncdo de
maternidade, ou seja, os filhos nascidos depois do casamento, de pronto ja obtinham
presumida sua paternidade (FACHIN, 1992, p. 29-30).

' A respeito ver o item 2.2 deste trabalho
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Da mesma forma, na Franga, em seu Codigo Civil de 1804 os filhos havidos fora
da unido matrimonial na maioria dos casos, ndo podiam sequer ter investigada sua
paternidade, para que a familia legitima ndo fosse prejudicada; pois 0 marido era aquele que
dominava e comandava a familia, ou seja, era proprietario dos filhos e da esposa (FACHIN,
1992, p. 31).

O direito brasileiro, ja no Cédigo Civil anterior presumia a paternidade, como se
pode observar, nas palavras de Fachin (1992, p. 48): “O Caodigo Civil [...], acolheu o legado
do Direito romano e, ao determinar que € legitimo o filho concebido na constancia do
casamento, presume que o marido é tido como sendo o pai do filho havido durante o
matriménio.”

A Constituicdo brasileira de 1937 facilitava de certa forma o reconhecimento dos
filhos e igualar os filhos vistos como ilegitimos aos legitimos, em direitos e deveres, sendo
que apos a referida Constituicdo apenas em 1988 é que se passa a evoluir ainda mais o quadro
de igualdade entre os filhos (FACHIN, 1992, p. 58).

Segundo Rizzardo (2009, p. 415) a legislacdo brasileira levou certo periodo de
tempo para chegar a concepcao que possui hoje, a respeito da igualdade entre os filhos; sendo
que seu inicio deu-se com o advento da Lei 4.737/42 que permitia o reconhecimento dos
filhos advindos de relacdo fora do casamento; posteriormente foi a Lei 883/49 além dos pais,
os filhos poderia requerer seu reconhecimento em face dos pais, por meio da acgdo
declaratoria. Enfim, a Lei 6515/77 alterando a lei 883/49 admite que qualquer dos pais, a
qualquer tempo possa reconhecer, na constancia do casamento, filiacdo de unido fora dele,
inclusive por testamento.

A distincdo entre filhos como legitimos ou ilegitimos ainda existia, mas a mesma
Lei 6515/77 trouxe a ideia de igualdade entre eles, podendo o filho ilegitimo, quando
concorrendo no direito sucessorio com o legitimo, receber metade do que coubesse a este,
como uma espécie de amparo social (RIZZARDO, 2009, p. 416).

A sociedade sempre fora baseada na nocdo de familia legitima, aquela formada
em razdo do casamento, principalmente em se tratando de direito sucessorio, pois 0s bens
pertencentes a familia legitima deveriam com a mesma permanecer, ndo sendo correto que
filhos vistos como ilegitimos, ou seja, de fora da familia os assumissem ou herdassem; eram
ainda os filhos tratados desta forma, com o objetivo de que a familia ndo se desconstituisse,

por ser enormemente preservada (BOEIRA, 1999, 30-31).
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Finalmente, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 altera-se o quadro de distin¢do e proibe qualquer diferenciacdo em relacdo a filiacao.
N&o podendo os filhos serem tratados desigualmente baseando-se no estado civil de seus pais,
ou simplesmente pela situacdo destes no momento em que foram os filhos concebidos.
Momento em que ocorre também certo alargamento da conceituacdo de familia (BOEIRA,
1999, p. 31).

Em 1990 também com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
adotando o preceito constitucional trazido pela recente Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, traz também a ndo admissao de desigualdade entre os filhos, independente
se advindos de unido matrimonial ou fora dela, inclusive no tocante ao reconhecimento de
paternidade (RIZZARDO, 2009, p. 416).

Fachin (1992, p. 28) entende da seguinte forma:

Extirpando a desigualdade entre filhos legitimos e ilegitimos, as legislagbes
modernas — como se passa na vigente Constituicdo Federal brasileira (art. 227, par.
6.) — consagram iguais direitos aos filhos, independente da origem da filiac&o.
Chega-se, com isso, a um estatuto unitario da filiagdo.

Antes do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
eliminou qualquer tratamento discriminatério no tocante a filiagdo, esta era dividida da
seguinte forma: sua natureza poderia ser biolégica, bioldgica presumida e socioldgica. A
primeira delas deriva de relacdo sexual entre os pais (consanguineo), podendo esta ser
legitima se os pais eram casados no momento em que foram gerados os filhos, legitimada
quando gerados antes do casamento e legitimadas com ele, ilegitimas eram as filiagdes de
relacfes fora do casamento civil, subdivide-se em naturais ou espurios. A bioldgica presumida
referia-se ao proprio casamento ou até determinado periodo de tempo apds sua dissolucao,
presumir a paternidade, a sociologica trata-se da filiagdo adotiva, com vinculos néo
consanguineos (RIZZARDO, 2009, p. 418).

Observa-se que tais distincbes eram totalmente diferentes do que passa a
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 a exigir, por isso deixou de ser
utilizada.

Sobre isso explica Planiol (apud PEREIRA), 2006, p. 256):

O nascimento de um filho natural em regra os pais ocultam, ao contrario do que
ocorre com o advento de um legitimo, que os pais consideram sempre um
acontecimento feliz, e conseguintemente a sociedade, suspeitando da filiacdo
ilegitima, olhando-a de través, ndo dispensa aos filhos extraconjugais 0 mesmo
tratamento que aos provenientes de nlpcias regulares.
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No entendimento de Pereira (2006, p. 255) o tratamento discriminatorio para com
os filhos concebidos fora do casamento, vem a ser uma questdo costumeira e também juridica,
pois as familias desde muito tempo foram acostumadas a obter uma viséo de que esses filhos
sdo ilegitimos. Ocorre que as proprias leis foram adequando-se ao cotidiano das pessoas, de
certa forma alterando esse quadro.

A mudanca em relagdo ao conceito de familia traz também o que se pode
denominar como filiacdo socioafetiva, que se trata da filiagdo de afeto, ndo consanguinea
(WELTER, 2003, p. 148).

Ainda sobre a filiacdo socioafetiva, explana Welter (2003, p. 148-149):

A filiagdo afetiva também ocorre naqueles casos em que, mesmo ndo havendo
nenhum vinculo biolégico ou juridico (adog¢do), os pais criam uma crianga ou
adolescente por mera opcdo, denominado filho de criacdo, (des) velando-lhe todo o
cuidado, amor, ternura, enfim, uma familia, cujo Unico vinculo probatorio é o afeto.

Pode-se entender entdo, a filiagdo socioafetiva como uma filiagédo que decorre de
fatores que véo além da consanguinidade, ou seja, por relacdes de afeto dos pais para com 0s
filhos. A filiacdo afetiva se da nos casos em que existe a posse do estado de filho, que vem a
ser justamente a filiacdo afetiva, que ndo € a que provém do nascimento e sim por ato volitivo.

No entendimento de Dias (2010, p. 368):

O reconhecimento da maternidade ou paternidade socioafetiva produz todos o0s
efeitos pessoais e patrimoniais que lhe sdo inerentes. O vinculo de filiagdo
socioafetiva, que se legitima no interesse do filho, gera o parentesco socioafetivo
para todos os fins de direito, nos limites da lei civil. Se menor, com fundamento no
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente; se maior, por forga do
principio da dignidade da pessoas humana, que ndo admite um parentesco restrito ou
de ‘segunda classe’.

Contudo, pode-se observar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 esclarece que ndo deve haver distingdes entre os filhos, independentemente da forma
em gue foram concebidos ou se sdo adotivos.

Ainda sobre a filiagdo socioafetiva, especialmente a paternidade:

[...] a paternidade passou a ser vista como uma relagdo psicoafetiva, existente na
convivéncia duradoura e presente no ambiente social, capaz de assegurar ao filho
ndo s6 um nome de familia, mas sobretudo afeto, amor, dedicacdo e abrigo
assistencial reveladores de uma convivéncia paterno-filial [...], pois um filho
reconhecido como tal, no relacionamento diario e afetuoso, certamente, formard uma
base emocional capaz de Ihe assegurar um pleno e diferenciado desenvolvimento
como ser humano (BOEIRA, 1999, p. 53-54).

Nota-se ser a filiacdo socioafetiva, a filiagdo proveniente de lacos afetivos dos

pais para com os filhos e vice-versa.
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Assim, a partir de 1988 fica evidente que ndo se deve mais falar em filhos ndo
advindos de matrimdnio como ilegitimos, como ocorria anteriormente. Ao passo gque assim
como se ampliam as visdes sociais sobre determinados temas, deve também ocorrer com a
legislacdo, tanto € que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 vem para
adequar essas situagdes, ndo permitindo que os filhos sejam prejudicados por atos ocorridos
antes mesmo de seu nascimento.

Ora, pois, de acordo com Boscaro (2002, p. 78) “[...] os filhos ndo podem ser
discriminados por eventuais erros cometidos por seus pais, relacionados ao ato de sua
geracdo.”

Na mesma linha, assinala Boscaro (2002, p. 78):

Destarte, foi completa a ruptura operada com relagdo aos antigos dogmas em que se
assentavam esses cléssicos institutos do direito de familia, o que contribuiu
decisivamente para que a igualdade entre os filhos oriundos ou ndo de justas ndpcias
fosse plenamente aceita pela sociedade.

Ocorre ai certa superagdo da sociedade em geral em ndo mais ver os filhos e as
unides ndo advindas de casamento, como ilegitimas, imorais, ou qualquer outra definicdo.
Passando-se a entender que houve grande modificacdo estrutural das familias, que passaram a
ser bem diversificadas (BOSCARO, 2002, p. 79).

Ainda sobre isso, aduz também Boscaro (2002, p. 79):

Portanto, por forca da edicdo de nossa vigente Magna Carta, restou superado o
entendimento de que a familia teria origem exclusivamente matrimonial e ndo mais
pairam distingBes entre os filhos, originados no simples fato de serem ou ndo
casadas entre si as pessoas que 0s geraram.

Sobre a inadmissibilidade de tratamento desigual entre filhos nos dias atuais, Dias
(2010, p. 338) entende que:

A propria Constituicdo encarregou-se de alargar o conceito de entidade familiar ao
ndo permitir distingdes entre filhos, afastando adjetivagdes relacionadas a origem da
filiagdo [...]. Ocorreu verdadeira desbiologizagdo da paternidade-maternidade-
filiagdo e, consequentemente, do parentesco em geral. (grifo no original)

Assinala também Rizzardo (2009, p. 424):

Impera hoje a paridade de direitos, com total liberdade no reconhecimento e
igualdade na sucessdo hereditaria. Por outras palavras, perdeu todo e qualquer
sentido a classificacdo em ordens distintas, em funcdo do casamento dos pais e das
relacGes de parentesco.

Enfim, ndo pode existir tratamento diferenciado aos filhos advindos de unido
matrimonial ou ndo, pois o conceito e a percepcdo de familia obtiveram grandes

modificagdes, consequentes do modo de vida da sociedade atual.
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4.1. Do art. 1841 do Codigo Civil/2002 e a sucessao entre irmaos

O Cadigo Civil de 2002 traz em seu artigo 1841 a previsao de que “concorrendo a
heranga do falecido irmé&os bilaterais com irm&os unilaterais, cada um destes herdara metade
do que cada um daqueles herdar”. (BRASIL, 2011-B).

Os parentes colaterais, como 0s irmdos, sao herdeiros legitimos por estarem
previstos no Cédigo Civil; contudo ndo se pode dizer que sdo herdeiros necessarios, pois nao
incluidos no rol do art. 1845 do Cédigo Civil de 2002, e somente vém a suceder o0 seu irmao
de cujus em caso da ndo existéncia dos herdeiros necessarios e de ndo haver testamento
destinando o acervo de bens para outra pessoa. Sendo que a mesma regra dos herdeiros
necessarios de que os mais proximos excluem os mais distantes, vale para os colaterais
(RODRIGUES, 2003, p. 121-122).

De acordo com Dias (2008, p. 121) “a quarta classe dos sucessores é formada
pelos parentes mais remotos, 0s parentes colaterais até o quarto grau [...]: irmaos, sobrinhos,
tios, sobrinhos-neto, tios-avos e primo.” (grifo no original)

Na maioria dos casos ndo chegam a serem chamados os colaterais a suceder, visto
que em primeiro lugar sucedem os herdeiros necessarios, e somente com a inexisténcia destes
€ que os irmaos do de cujus ou outro parente colateral até o limite do quarto grau irdo suceder,
como previsto no artigo 1839 do atual Codigo Civil (RIZZARDO, 2008, p. 191).

Sendo assim, em caso de virem os colaterais a ser chamados na sucesséo, seréo
preferencialmente os irmaos, por estarem no grau mais préximo que os outros, excluindo
assim os mais distantes, s6 com a inexisténcia destes é que serdo convocados 0s outros. Sendo
que o direito de representacdo s6 ocorre em relacdo ao terceiro grau, e somente referente aos
sobrinhos (DIAS, 2008, p. 122).

Chamados os irmdos a suceder o outro irmdo, € que se deve observar se sdo
unilaterais ou bilaterais, para que seja distribuida a partilha entre eles da forma que estabelece
o atual Cadigo Civil (DIAS, 2008, p. 122).

Nas palavras de Venosa (2005, p. 161):

Os irméos bilaterais, filhos do mesmo pai e da mesma mée, recebem o dobro do que
couber ao filho s6 do pai ou sé da mde. Na divisdo da heranca, coloca-se peso 2 para
o irmao bilateral e peso 1 para o unilateral, fazendo-se a partilha. Assim, existindo
dois irmdos bilaterais e dois irmdos unilaterais, a heranca divide-se em seis partes,
1/6 para cada irmdo unilateral e 2/6 (1/3) para cada irméo bilateral.
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Desta forma, diferencia o artigo 1841, os irmdos unilaterais dos bilaterais,
ocorrendo tal sucessdo por cabeca, ou seja, sem representacdo, podendo esta se estender
apenas aos filhos dos irméos, ou seja, podem os sobrinhos do de cujus receber representando
seus pais pré-mortos (DINIZ, 2005, p. 150).

Nas palavras de Oliveira e Amorim (2008, p. 112):

Conquanto fascinante a tese de que o tio poderia concorrer a heranga com o sobrinho
do de cujus por estarem ambos no mesmo grau de parentesco, ndo se sustenta por
contrariar frontalmente a metodologia encampada nos capitulos relativos a sucessao
legitima do nosso direito positivo, que da preferéncia aos herdeiros descendentes,
antes que aos ascendentes, sendo de aplicar-se 0 mesmo principio para os colaterais.

Pode-se observar que o Codigo Civil de 2002 ¢ claro ao estabelecer que ao irméao
unilateral, cabera somente a metade do que receberdo os irmdos bilaterais, pelo fato de serem
filhos de pai ou mée diferente dos outros. Ao passo que, ndo existindo irméos unilaterais
recebem os bilaterais na mesma proporcdo, da mesma forma ocorre se existirem apenas 0s
unilaterais, receberdo igualitariamente.

Pelo fato de existir fator de desigualdade no momento da sucessao entre 0s irmaos
é que se passa a observar se tal preceito fere ou ndo o principio da igualdade previsto na

Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

4.2 Da violagdo (ou ndo) do principio da igualdade frente & previsdo do art. 1841 do
Cadigo Civil/2002.

Diante do fato de que o artigo 1841 do atual Cddigo Civil estabelece que os
irmados unilaterais ou meio-irmaos, no momento da sucessdo entre eles, recebem metade do
que 0s outros, os vistos como irmaos bilaterais, se faz a seguinte indagacéao: estaria referido
dispositivo afrontando ou ndo o principio da igualdade, constitucionalmente garantido?

Rizzardo (2008, p. 193) ao explicar sobre a diferenciacdo da partilha dos bens de
um irméo falecido aos outros irmaos, na existéncia de irméos unilaterais, ndo menciona ser o
preceito do artigo 1841 inconstitucional, aduzindo que “é natural que assim seja, em razdo do
maior parentesco de sangue quando os irmaos descendem de pai e mde comuns.”

Desta forma, segundo Pereira (2006, p. 349) recebendo o irmdo unilateral metade
do que receberdo os bilaterais ndo se estaria afrontando o principio da igualdade; mas tal

forma de suceder simplesmente estaria tratando-os da forma cabivel com a situagdo em que se
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encontram, devendo os bilaterais receber o dobro justamente pelo fato de tal bilateralidade se
dar pela filiagdo em comum com o de cujus.

Portanto, nas palavras de Pereira (2006, p. 349):

Néo se diga que em tal hipotese se verificou tratamento inferior dispensado aquele
que é filho natural, porque este tratamento, perfeitamente idéntico, é devido ao filho
legitimo, quando com irmdos bilaterais do defunto concorre, dele sendo irméo
unilateral. Se a lei ndo quer que o filho natural seja tratado com desigualdade in
pejus, obviamente ndo poderé ele receber melhor tratamento que o filho legitimo.

Diniz (2005, p. 150) ao tratar sobre a sucessao entre irmé&os bilaterais e unilaterais
ndo menciona também ser a regra do artigo 1841 do Cddigo Civil contraria ao principio da
igualdade, explicando apenas a forma em que se da a referida sucessdo e que a mesma pode
ocorrer por direito de representagédo em relagdo aos sobrinhos do de cujus.

No mesmo viés, Venosa (2005, p. 161-162) explana a respeito da sucessao entre
irmdos ndo mencionando qualquer forma de afronta ao principio da igualdade, demonstrando
gue na sucessao, os filhos unilaterais recebem a metade do que recebem os bilaterais, podendo
suceder por representacdo os filhos destes, e mesmo dessa forma serd observado se 0s
sobrinhos o s&o bilaterais ou unilaterais também, estendendo-se o direito de suceder por
representacdo apenas aos filhos de irmaos do falecido.

Rodrigues (2003, p. 121) ao tratar da concorréncia entre irmdos germanos ou
unilaterais, ndo traz a tona afronta a igualdade entre os irmaos, dizendo que:

Para efeito da sucessdo do colateral, a lei distingue entre o irmdo bilateral ou
germano, isto é, filho do mesmo pai e da mesma mae, e o irmdo unilateral, ou seja,
aquele em que s6 um dos progenitores é o mesmo, e o faz para circunscrever a
heranga do unilateral & metade do que couber ao irmdo germano (CC, art. 1841).
(grifo no original)

No entendimento de Cahali e Hironaka (2007, p. 207) no que concerne a sucessao
entre 0s irmaos unilaterais e bilaterais, mesmo estando todos na condicdo de herdeiros podera
haver partilha desigual, ao passo que os unilaterais sdo filhos de pai ou mée diferentes.

Na mesma linha, Oliveira e Amorim (2008, p. 111) demonstram que:
“concorrendo a heranca irmaos bilaterais com irm&os unilaterais, a estes caberd metade do
que cada um daqueles herdar (art. 1.614 do CC/16; art. 1.841 do NCC).” Ndo mencionando
tratar-se de afronta ao principio da igualdade.

Do mesmo modo, Coelho (2006, p. 283) demonstra que na sucessdo entre 0S

irmdos, concorrendo bilaterais com unilaterais, estes recebem a metade do que aqueles, nao
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demonstrando assim que tal distincio no momento da partilha confronta a igualdade
constitucional exigida.

Em contrapartida, Lisboa (2006, p. 478) entende que para que Se proceda a
sucessdo do irméo falecido, nada importa o que gerou a filiagdo dos outros, tampouco, se 0s
irmaos o0 sdo por parte paterna e materna ou por apenas uma delas. Pois se deve atender ao
principio da igualdade, neste caso, igualdade de tratamento entre os irméaos, fazendo com que
recebam de forma igualitaria ndo devendo vir ao caso se séo irmaos bilaterais ou nao;
podendo a regra do artigo 1841 ser vista como afronta ao principio constitucional.

Nas palavras do autor supracitado (2006, p. 478):

Prevalece o principio constitucional da igualdade de tratamento e da ndo
discriminacdo entre os filhos havidos do casamento e fora dele, razdo pela qual ndo
se justifica, na sucessdo de colaterais, que os irmdos unilaterais herdem apenas
metade daquilo a que tém direito os filhos de mesmos pais.

Neste viés, Dias (2010, p. 345) aduz ser o tratamento diferenciado uma forma
injusta de se realizar a sucessdo entre os irmaos, apenas pelo fato de serem filhos de pai ou
mée diferentes e que deveria prevalecer nesses casos 0 principio da igualdade.

Acrescenta-se ainda;

[...] 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
discriminacéao de que era alvo a filiagdo chamada ilegitima ou espdria, por ser fruto
de relagbes extramatrimoniais. Outrora, ter irmdos unilaterais era escandaloso e
pejorativo, porque, em regra, indicava filiacdo ilegitima no &mago familiar. Arcaica
a repulsa & fraternidade unilateral. (DIAS, 2008, p. 135).

Dias (2008, p. 135) acrescenta ainda que: “[...] insiste a doutrina em n&o ver
inconstitucionalidade na concessdo de direitos diferenciados a irméos e sobrinhos, sob o
fundamento de que a estes ndo se estendem as normas constitucionais que garantem a
igualdade.”

Na concepg¢édo de Dias (2008, p. 135) o legislador ndo observou o principio da
igualdade no momento da elaboracdo do Cddigo Civil atual, que trouxe ideias
discriminatérias do Cédigo Civil de 1916.

Veloso (2011) ao contrério, aduz ser certa a distingdo entre os irmaos bilaterais e
0s meio-irmdos, uma vez que aqueles sdo irmdos duas vezes enquanto estes uma so,
justificando-se ai a ideia de os meio-irmaos receberem metade do que os bilaterais. Acredita o
autor que o principio da igualdade ndo é aplicavel entre os irmdos e que o Cddigo Civil esta

no caso do artigo 1841, tratando desigualmente os desiguais.
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Neste diapasdo, Carvalho Neto (2011) critica aqueles que tratam a norma do
artigo 1841 como inconstitucional, pois acredita ndo condizer tal visdo com a realidade.
Aduzindo que o preceito constitucional da igualdade faz referéncia ao fato de ndo poder
existir desigualdade entre os filhos, no que diz respeito a relacdo destes com os pais, ndo entre
eles mesmos.

Havendo entre os irméos bilaterais a consanguinidade duplicada, por parte de pai
e mée, € que se justifica o fato de os unilaterais receberem somente a metade, ja que estes sdo
parentes colaterais apenas por um lago de consanguinidade, ou de pai, ou de méae
(CARVALHO NETO, 2011).

Aduz ainda Carvalho Neto (2011) que:

[...] a distingdo em questdo ndo é arbitraria. Trata desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades. Se ha& duplo lago sangiiineo (pai e mée) a ligar os
irmdos, nada mais justo que recebam o dobro do que cabe ao irméo ligado por lago
simples (pai ou mée).

Assim, vale ressaltar que parte da doutrina segue o entendimento de que o
principio da igualdade n&o esta sendo afrontado no caso dos irmdos receberem cotas
diferentes quando concorrem na sucessao, bilaterais com unilaterais; por existirem situacdes
em que as proprias leis admitem que determinadas classes ou grupos sejam tratados desiguais,
nos limites de sua desigualdade.

Carvalho Neto (2011) aduz que predominantemente a doutrina atual ndo vé a
norma do artigo 1841 do Cadigo Civil como inconstitucional, sendo que alguns doutrinadores
assim expressam sua Visdo, enquanto outros nem sequer falam sobre a hipétese de tal
inconstitucionalidade.

Sendo que a primeira linha de entendimento demonstrada é no sentido de que
prevalece acima de tudo o preceito constitucional, qual seja o principio da igualdade, que
deve ser observado em qualquer que seja a situagéo.

Inclusive em se tratando de irm&os adotivos, se estes foram adotados por ambos
0s pais também pais do outro irmé&o, serdo irmaos bilaterais, caso contrario serdo unilaterais
(CARVALHO NETO, 2011).

Ainda sobre o0 assunto:

[...] se alguém morre deixando como herdeiros trés irmdos, um bilateral, um
unilateral e um adotivo [...]. Assim, se o adotivo tiver sido adotado por ambos 0s
pais do de cujus, serd irmao bilateral deste, herdando cota em dobro, igual a do
irmdo natural bilateral (a heranca sera dividida, neste caso, em cinco partes, uma
para o irmao natural unilateral, duas para o adotado e duas para o natural bilateral);
se 0 adotivo tiver sido adotado apenas por um dos pais do de cujus, serd irmdo
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unilateral deste, herdando pela metade, assim como sei irmdo natural unilateral
(neste caso, a heranga sera dividida em quatro partes, uma para o adotado, uma para
o irméo natural unilateral e as duas restantes para o irméo bilateral). (CARVALHO
NETO, 2011).

Pode-se perceber desta forma que a justificativa dos que acreditam nédo ser
inconstitucional a previsdo do artigo 1841 em todos os casos, inclusive nos de adocéo é de
que, devem os unilaterais receber a metade, por serem meio-irmdos dos outros, e que seria
esta uma das formas em que é permitido se tratar de forma desigual cada um de acordo com
sua desigualdade.

Sendo os irméos unilaterais de certa forma diferentes dos bilaterais, que sdo
irm&os apenas por um dos lacos de consanguinidade (apenas materno ou paterno) é que se tem
o0 entendimento de ser justificavel a desigualdade imposta pelo artigo 1841 do Cddigo Civil
vigente.

Em sentido oposto esta o entendimento de que o disposto no artigo 1841 do
Codigo Civil de 2002 pode ser visto como inconstitucional, acrescenta Grande Junior (2011):

Inconstitucionais, portanto, os aludidos dispositivos do atual Cédigo Civil que
atribuem a cada irméo unilateral ou a seus filhos apenas metade do que cada irméo
bilateral couber herdar. Ora, os irmdos unilaterais sdo tdo irmaos como os bilaterais
e 0s adotivos [...]

No entendimento de Grande Junior (2011) trata-se nesse caso de uma questao
interpretativa, ou seja, aquele que aplica a lei deve saber interpreta-la de acordo com as
necessidades sociais, adequando-a de maneira conveniente aos casos concretos.
Acrescentando ainda, que os direitos adquiridos aos filhos decorrentes da filiagdo devem
estender-se aos direitos em relacdo aos colaterais, ja que esse parentesco também é decorrente
da filiagdo. A diferenca entre os irmdos era admitida pelo Codigo Civil de 1916, mas com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tal distin¢ao fora abolida.

Acrescenta Grande Junior (2011) que: “o legislador ordinario, por sua vez, deveria
ter tido a cautela de ndo repetir a norma no nascente diploma civil entédo em elaboragéo.”

Assim, tais discriminacfes em relacdo a filiacdo sdo antigas e ultrapassadas, ao
passo que na sociedade atual, e sob a égide da atual Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 isto ndo deve mais existir (GRANDE JUNIOR, 2011).

No que se refere aos filhos adotivos, Grande Junior (2011) demonstra que:

Um exemplo demonstra claramente a inconstitucionalidade da regra. Suponhamos
que uma pessoa faleca sem deixar descendentes. Nao tendo mais ascendentes e
sendo solteiro e descompromissado, sdo chamados a sucessdo seus colaterais (CC,
art. 1839). Os mais proximos sdo seus irmaos: um bilateral, outro unilateral e um
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terceiro adotivo. Ao pé da letra, o unilateral receberia metade do que coubesse ao
germano. Mas e o adotivo? Receberia igual ao bilateral em franca discriminacdo em
desfavor do unilateral? Ou o mesmo tanto que este, sendo discriminado em face do
bilateral? Nao ha solucdo para o problema utilizando-se das prefaladas regras do
Cadigo Civil porque elas sdo simplesmente inconstitucionais!

Assim, torna-se dificultoso chegar-se a um entendimento certo, de a norma do
artigo 1841 afrontar o principio da igualdade ou ndo, por existir grande divergéncia na
doutrina a respeito, inclusive grande parte dela resta silente, e a jurisprudéncia é bastante
carente de decisdes a este respeito.

A analise do preceito constitucional da igualdade frente ao artigo 1841 do Cddigo
Civil vigente traz divergéncias no momento da observancia de sua inconstitucionalidade ou
ndo, sendo verdadeiramente complexo e dificultoso se chegar a conclusdo se referida norma é

inconstitucional ou, se se trata apenas de uma questdo meramente interpretativa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho conclui-se ser o principio da igualdade de suma
importancia para o ordenamento juridico atual, sendo que deve ser observado tanto pelos
entes publicos quanto pelos particulares; ndo podendo se utilizar de pardmetros desiguais
absurdos ou injustificaveis perante determinadas pessoas.

No tocante ao direito sucessorio, observa-se que o mesmo inicia-se com a morte
de alguém, passando seus bens logo de pronto para seus herdeiros necessarios, bem como
para os herdeiros ou legatarios testamentarios, em caso de existéncia de disposicao de ultima
vontade daquele que veio a falecer.

Observa-se ainda, no presente estudo, que a sucesséo pode ocorrer tanto na forma
legitima quanto testamentaria ou na ocorréncia de ambas as modalidades no mesmo caso
concreto. Vindo a ser os herdeiros necessarios aqueles estabelecidos pelo Codigo Civil como
tal e concorrendo entre eles no momento da sucessé&o.

No tocante a sucessdo dos colaterais, 0s irmdos, observou-se diferenciagdo no
momento da partilha entre os irméos, quando estes concorrem na sucesséo de outro irmao, em
caso de serem irmaos unilaterais ou bilaterais uns dos outros, vindo a receber aqueles, metade
do que cabe a estes.

A doutrina é divergente nos casos de concorréncia sucessoria entre irmaos
unilaterais e bilaterais, ao passo que, para alguns existe discriminacdo e afronta ao principio
da igualdade exposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 227 8 6° o qual extingue qualquer discriminacdo entre os filhos, independente da
origem e da forma que se deu sua filiagdo, taxando a norma do artigo 1841 do Cddigo Civil
que presume a diferenciagdo nas cotas sucessorias como inconstitucional.

Por outro lado, outra parte doutrinaria entende que o disposto no artigo 1841 do
atual Caodigo Civil ndo afronta de forma alguma o principio da igualdade, ndo sendo assim
inconstitucional, pois seria um tratamento de desiguais de acordo com suas desigualdades,
sendo, no entanto, os tipos de desigualdade em que € permitido que se faca diferenciagdes,
sendo igualdades permitidas, por ser justificavel o fato de os filhos que possuem parentesco
bilateral receberem proporcionalmente mais que 0s sdo parentes apenas unilateralmente,

justamente pelo duplo grau do parentesco que aqueles tem enquanto esses nao.
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Pode-se entender que, no mesmo sentido da doutrina majoritaria, quando se fala
em igualdade em relacéo aos filhos, independente da forma em que foram concebidos e de sua
filiacdo se esta falando de igualdade destes para com o0s pais e vice-versa, e ndo sobre relagdes
de irmdos com irmaos.

Nota-se ai que ndo ha que se falar em desigualdade, pois o art. 1841 do Cddigo
Civil de 2002 nédo confronta o principio da igualdade, ja que esta tratando de forma desigual
pessoas que se encontram de fato, em situacao desigual, mas dentro dos limites permitidos.

Sabe-se que o principio da igualdade deve ser observado acima de tudo, mas em
contrapartida se tem a ideia de que tal principio no momento que dispde sobre igualdade no
tocante a filiacdo refere-se a relagdo entre pais e filhos e ndo entre os filhos exatamente. Resta
duvidosa a concluséo, se trata-se apenas de questdo interpretativa e que o principio deve ser
respeitado genericamente em qualquer situacdo, ou se nesses casos ndo se aplica, como

entende grande parte da doutrina.
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