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Resumo: O art. 1799, inc. I, do CC/2002 traz uma exce¢do a regra
sucesséria, uma vez que faculta ao autor do testamento incluir como
herdeiro testamentario pessoa ainda nido concebida ao tempo da abertura
da sucessdo. Na tentativa de pacificar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial brasileiro quanto a interpretacdo de o que poderia se
interpretar por “filho ainda nao concebido”, foi aprovado o Enunciado n?
268 do CJF nalll Jornada de Direito Civil, do qual se depreende que o autor
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do testamento pode distinguir a origem do filho da pessoa indicada e que
a interpretacdo da cldusula especifica de deixa para herdeiro ainda nao
concebido deve ser interpretada restritamente. Ocorre que, com o
advento da CRFB/1988, principios como o da igualdade entre os filhos e
da autonomia familiar foram inseridos, de modo que deve ser feita uma
ponderacdo destes com o principio da autonomia da vontade do testador.
Nesse sentido, assim como todos os demais ramos do Direito, também o
Direito Sucessorio deve ser aplicado a partir das lentes constitucionais,
sendo indevido e incoerente o texto do enunciado 268 do CJF, uma vez que
permite a discriminagdo entre filhos a partir de sua origem, o que nao
respeita os principios da isonomia dos filhos e da autonomia familiar.

Palavras-chave: Filho ainda ndo concebido, Enunciado 268 do CJF,
Neoconstitucionalismo, Autonomia da vontade, Igualdade entre filhos,
Autonomia familiar.

Abstract: The article 1799, item I, of the Civil Code of 2002 makes an
exception to the rule of succession, since it allows the author of the will to
include as a testamentary heir a person not yet conceived at the time of
the opening of the succession. In an attempt to pacify the Brazilian
doctrinal and jurisprudential understanding of the interpretation of the
term "child not yet conceived” of the above device, the CJF Statement n.
268 was approved at the Third Meeting of Civil Law, which shows that the
author of the will distinguish the origin of the child from the person
indicated and that the interpretation of the specific clause from leaves to
heir not yet conceived should be interpreted strictly. However, with the
advent of the Constitution of 1988, principles such as equality between
children and family autonomy have been inserted, so that they should be
weighed against the principle of the will of the testator. In this sense, just
like all other branches of law, inheritance law must also be applied from
constitutional lenses, since the text of sentence 268 is undue and
incoherent, since it allows for discrimination between children from their
origin, which does not respect the principles of the isonomy of children
and family autonomy.

Keywords: Child not yet conceived, Statement n. 268 of CJF,
Neoconstitucionalism, Autonomy of the will, Isonomy of children, Family
autonomy.

Resumen: El art. 1799, inc. I del CC/2002 introduce una excepcién a la
regla de la sucesion, ya que permite al autor del testamento incluir como
heredero testamentario a una persona no concebida ain en el momento
de la apertura de la sucesion. En un intento de pacificar el entendimiento
doctrinario y jurisprudencial brasilefio en cuanto a la interpretacion de lo
que podria entenderse como "nifio ain no concebido”, se aprob6 en la III
Jornada de Derecho Civil el Enunciado n. 268 de la CJF, del cual se infiere
que el autor del testamento puede distinguir el origen del nifio de la
persona indicada y que la interpretacion de la cldusula especifica de dejar
para el heredero aun no concebido debe ser interpretada
restrictivamente. Ocurre que con el advenimiento del CRFB/1988, se han
insertado principios como la igualdad entre los hijos y la autonomia
familiar, por lo que deben sopesarse con el principio de autonomia de la
voluntad del testador. En este sentido, al igual que en todas las demas
ramas del Derecho, la Ley de Sucesiones también debe aplicarse desde los
lentes constitucionales, siendo indebido e incoherente el texto del
enunciado 268 del CJF, ya que permite la discriminacion entre los hijos
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desde su origen, lo que no respeta los principios de la isonomia de los hijos
y la autonomia familiar.

Palabras clave: Hijo ain no concebido, Enunciado 268 del CJF,
Neoconstitucionalismo, Autonomia de la voluntad, Igualdad entre hijos,
Autonomia familiar.

Introducao

O presente estudo traz trés importantes principios constitucionais para o
direito de familia e também para a seara sucessoéria: o da autonomia da vontade, o
daigualdade entre os filhos e o da liberdade e autonomia da comunhdao familiar, com
0 objetivo de abordar tema derivado do enunciado 268 do Conselho da Justica
Federal (CJF). Esse enunciado prescreve a possibilidade do testador distinguir filho
ainda ndo concebido de determinada pessoa de acordo com sua origem, sendo
proibida a interpretacao extensiva de clausula testamentaria.

Propaga-se, assim, nocdo ainda existente da legislacdo civil de 1916, que,
anterior a Constituicdo Cidada de 1988 e conceitualmente patriarcal, machista e
canodnica, discriminava os filhos de acordo com a sua origem, estabelecendo
diferentes efeitos juridicos familiares e sucessorios entre eles.

Por meio da andlise dos principios supramencionados, busca-se demonstrar
que o texto e a interpretacdo apresentada pelo enunciado do CJF ndo sdo cabiveis no
atual contexto juridico brasileiro, o qual ndo procura acentuar as diferencas e sim
promover a maior igualdade possivel.

1. A autonomia do testador: reflexo legal, jurisprudencial e doutrinario

Tem-se como herdeiro testamentario aquela pessoa indicada pelo falecido em
testamento. Nada obsta que os herdeiros legais também sejam testamentarios,
porém, além das pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao (art. 1798 do CC/02 - regra geral), também podem ser chamados a suceder
aquelas indicadas no art. 1799 do mesmo cddex: os filhos ainda nao concebidos de
pessoas indicadas pelo testador (desde que vivas essas no momento de abertura da
sucessdo) e as pessoas juridicas. Tem-se, entdo, na sucessdo testamentaria, uma
ampliacdo do rol de legitimados a suceder.3

Trata o inciso I do art. 1799 de uma exce¢do, uma vez que, a priori, requer-se
que “o herdeiro sucessivel exista no momento da abertura da sucessdo, para que

3SOUZA, Osni de. MACHADO, Costa. Artigo 1799 do CC/02. In: CHINELLATO, Silmara Juny. Cédigo Civil
Interpretado: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo. Sdo Paulo: Manole, 2008. P. 1411
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alguém assuma a posigdo juridico-econémica do de cujus, ingressando nas relacdes
juridicas de que ele participava”.

No que concerne aos filhos ainda nao concebidos ao tempo da abertura da
sucessdo, durante a vigéncia do diploma civilista de 1916, discutia-se qual seria “a
titularidade do direito enquanto nao nascido o herdeiro contemplado, e o prazo de
eficacia do testamento”>. O Codigo Civil de 2002 solucionou ambas preocupagdes ao
dispor no artigo 1800 que “no caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da
heranca serdo confiados, ap6s a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz”,
ou seja, diz o caput que competira a curador, nomeado pelo juiz da vara de sucessdes
onde tramita do inventdrio, a administracdo da heranca deixada ao sucessor
esperado. Nos paragrafos, traz diretrizes sobre quem pode exercer a curatela (§12),
bem como os poderes, deveres e responsabilidades do curador (§29).

Cabe ressaltar que se trata de um direito em expectativa, visto que a
transmissao dos bens ao herdeiro (além dos frutos e rendimentos) depende do seu
nascimento com vida, conforme §32 do art. 1800 do CC/02.

Nessa esteira, prevenido é o legislador ao fixar limite temporal para a
concepcao desse herdeiro: dois anos contados da abertura da sucessao (§42). Cabe
frisar aqui que a exigéncia é a concep¢do do referido filho dentro desse lapso
temporal, porém, mesmo concebido dentro do prazo de dois anos da abertura da
sucessao, o herdeiro tem que nascer com vida, caso contrario, os bens que lhe foram
reservados passardo para outro herdeiro: a outra pessoa indicada pelo autor do
testamento em carater subsidiario, ou aos herdeiros necessarios.¢

E digna de nota, para o presente estudo, a observagio de que, tendo o
legislador privilegiado prole eventual de certa pessoa, mas se quando da abertura
da sucessdo essa pessoa indicada ja tiver morrido, a disposicdo testamentdria
caduca.” Com a morte da pessoa indicada, a eventual concepg¢ao, por certo, se frustra.

Nesses termos, assim como ja mencionado logo acima, ndo havendo o testador
disposto substitui¢do, a quota destinada ao concepturo passara a integrar a massa
da heranca que é devida aos herdeiros legitimos. Assim, “quando a prole eventual
[leia-se filho ainda ndo concebido] nao for mais possivel, a verba testamentaria é
ineficaz, ex tunc”s.

4 GOMES, Orlando. Sucessées. 152 ed. rev. e atual. (por Mario Roberto Carvalho de Faria). Rio de
Janeiro: Forense, 2012. P. 60, nota 28.

5SOUZA, Osni de. MACHADO, Costa. Artigo 1799 do CC/02. In: CHINELLATO, Silmara Juny. Cédigo Civil
Interpretado: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo. Sdo Paulo: Manole, 2008. P. 1412.

6 SOUZA, Osni de. MACHADO, Costa. Artigo 1799 do CC/02. In: CHINELLATO, Silmara Juny. Cédigo Civil
Interpretado: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo. Sdo Paulo: Manole, 2008. P. 1413

7 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil, Vol. XXI: do direito das sucessoes (arts.
1784 a 2027). Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 105.

8 VELOSO, Zeno. Testamentos. 22 ed. Belém: Cejup, 1993. P. 422

https://www.derechoycambiosocial.com/ | ISSN: 2224-4131 | D.L.: 2005-5822 72
N.° 63, ENE-MAR 2021



A inconstitucionalidade da interpretagdo restritiva a previsao testamentadria para filho ainda
nao concebido

Outro destaque é sobre a utilizagdo da expressao “filho ainda ndo concebido”
no atual cdédex. No anterior diploma civil de 1916, no artigo 17189, o termo utilizado
era “prole eventual”. Referida mudanca se deve ao fato de que ao se falar em “prole”
a interpretacdo legislativa seria no sentido de abranger filho, neto, bisneto etc. - em
outras palavras, aqueles que descendem de um individuo ou de um casal. Por outro
lado, “filho” é apenas a prole direta indicada a suceder da pessoa especificada pelo
autor do testamento.l9 Percebe-se, portanto uma opcdo legislativa pela restricdao
normativa.

Apresentada a previsao normativa no diploma civilista, problemas praticos
surgem de sua aplicacdo, como a possibilidade de o filho indicado pelo autor do
testamento poder ser concebido por apenas uma das pessoas indicadas (em caso de
o de cujus ter indicado filho ndo concebido de certas duas pessoas), ou por
inseminacao artificial post mortem, ou possibilidade de referido sucessor ser gerado
em “barriga de aluguel”.

Da mesma forma, foi ponto de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial o
questionamento sobre a possibilidade de ser feita pelo autor do testamento uma

distingdo quanto a origem dos filhos ndo concebidos indicados a suceder:
concebidos e adotivos.

Seria possivel o de cujus especificar a origem do filho da pessoa indicada?
Segundo o enunciado n? 268 do Conselho da Justi¢a Federal (CJF), sim: “nos termos
do inc. I do art. 1799, pode o testador beneficiar filhos de determinada origem, nao
devendo ser interpretada extensivamente a clausula testamentaria respectiva”.

Mencionado enunciado, foi aprovado na IIl Jornada de Direito Civil, que
aconteceu em Brasilia, nos dias 12 a 03 de dezembro de 2004, e tratou por restringir
ainda mais a interpretacdo da clausula testamentdria que indicar como herdeiro
filho ainda nao concebido/prole eventual de pessoa viva quando da abertura da
sucessao.

De acordo com tal enunciado, seria possivel o testador determinar a origem do
filho: concebido ou adotado. Pela leitura da justificativa do enunciado, é possivel
observar o grande vinculo ainda existente no direito atual com as disposicdes e
diferenciacdes existentes no diploma de 1916. Concluiu-se que a vontade do
testador especificada na cldusula testamentdria deve ser respeitada: ndo havendo
mencao a origem da filiacdo, interpretar-se-a abrangentemente, contemplando todo
e qualquer filho, conforme o disposto constitucional; entretanto, especificando o de
cujus que sua deixa ira para filho de determinada origem, sua vontade deve ser
respeitada, ndo sendo cabivel interpretacdo extensiva da clausula, de forma que se
beneficiardo apenas os filhos consanguineos e ndo serdo contemplados os
adotivos.11

9 Art. 1718 do Cédigo Civil de 1916: “Sao absolutamente incapazes de adquirir por testamento os
individuos ndo concebidos até a morte do testador, salvo se a disposi¢cdo deste se referir a prole
eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessio.”.

10 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. In: AGUIAR JR., Ministro Ruy Rosado de. IIl Jornada de
Direito Civil. Brasilia: CJF, 2005. P. 404, nota de rodapé n. 2.

11 REGIS, Mario Luiz Delgado. In: AGUIAR JR., Ministro Ruy Rosado de. IIl Jornada de Direito Civil.
Brasilia: CJF, 2005. P. 408.
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Essa posicdo do enunciado é uma posicdo intermediaria da doutrina
sustentada por Silvio Venosa, o qual entende que, se o testador nao fizer referéncia
a origem do filho ainda ndo concebido da pessoa indicada, a interpretacdo a ser feita
¢ a de que ndo serd possivel a distincdo quanto a filiacdo, recebendo o quinhdo
testamentdrio o sucessor independentemente se natural ou civil. Nessa linha de
raciocinio, compreende que caberia ao de cujus ter especificado no testamento a
exclusao de maneira expressa se sua intengao era nao inclui-los.12

Na oportunidade, cabe mencionar as demais posi¢cdes. Apoiando-se na
construcdo doutrindria a luz do art. 1718 do CC/16, Maria Helena Diniz, que defende
que o conceito de “prole eventual” (atualmente, conforme CC/02, “filhos ainda ndo
concebidos”) ndo abrange filhos adotivos dos indicados pelo testador. O fundamento
utilizado é o de que se deve evitar que pessoas adotem para obter o beneficio
testamentario: “o testador deveria excluir filho adotivo, pois a pessoa indicada
poderia adotar tdo-somente para conseguir o beneficio testamentario, fazendo com
que a adogdo deixe de ser um ato de amor para atender as finalidades econémicas”13.

Por outro lado, ha os que defendam que o filho adotivo sé poderia ser
contemplado se o testador o indicasse como herdeiro, de forma que, ndo havendo
mengdo expressa no testamento, a origem de adoc¢do desse filho o impediria de
lograr a deixa testamentaria. Essa é a corrente de menor adesao, em virtude dos
novos parametros constitucionais de igualdade entre os filhos, bem como o carater
irrevogavel conferido a adogao pelo ECriAd.

Como mencionado, Silvio Salvo Venosa, em posi¢do intermediaria, sustenta ser
possivel a exclusdo dos filhos adotivos se houver disposicdo do autor da heranca
nesse sentido: se o autor da heranc¢a nao fizer referéncia, deixando de distinguir a
filiacdo, o filho da pessoa designada herda independentemente de sua origem.
Contudo, como a autonomia da vontade do testador sobre seu patrimoénio impera
ainda apds sua morte, conclui possivel que o filho adotivo nao seja contemplado na
clausula, se a ndo inclusao for vontade expressa do testador.14

Essa foi a posicao adotada no Enunciado 268 do CJF, que dispde ser vedada
interpretacdo extensiva a clausula testamentaria especifica que beneficia filho de
determinada origem. Justificam a partir do principio da autonomia da vontade do
testador, pois o testamento é um negécio juridico em que se manifesta a dltima
vontade do falecido.

Como visto, o escopo do enunciado foi proteger e autonomia da vontade do
autor do testamento, vedando qualquer interpretacdo extensiva. Buscou-se

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessées. Vol 7. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P.
156-157.

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: direito das sucessées. 182 ed. rev,, aum. e atual.
de acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n. 10.406, de 10/1/2002) e o (Projeto de Lei n. 6.960/2002).
Vol 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.P. 172

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. Vol 6. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P.156-
157.

https://www.derechoycambiosocial.com/ | ISSN: 2224-4131 | D.L.: 2005-5822 74
N.° 63, ENE-MAR 2021



A inconstitucionalidade da interpretagdo restritiva a previsao testamentadria para filho ainda
nao concebido

interpretar o inciso I do artigo 1799 do CC/02 “em consonancia com o principio que
manda perquirir a real inteng¢do do testador (CC, art. 1899 c/c art. 112)"15,

Privilegia-se, assim, o principio da autonomia da vontade do autor da heranga.
Por esse principio, “o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o contetido, a forma e os efeitos”16. Essa mesma esfera de
liberdade é conferida ao autor do testamento, o qual tem liberdade de dispor de
metade do seu patrimdnio (eis que a legitima deve ser respeitada, conforme o artigo
1789 do CC/02) para quem desejar.

O vocabulo “autonomia” tem origem grega e significa independéncia,
possibilidade de se reger por leis préprias, em que se vigora o regime de liberdade,
fundada na faculdade de determinar seus proéprios ditames de conduta, sem
imposicoes alheias. Noutro giro, etimologicamente, “autonomia” idealiza o poder de
modelar por si as regras da prépria conduta, sob um prisma do interno para o
externo.l”

Destaca-se que autonomia da vontade é distinta de autonomia privada.
Autonomia da vontade se liga a subjetividade do individuo, a intencdo afetiva e
psicolégica. Por outro lado, a autonomia privada diz respeito ao carater objetivo que
resulta na criagdo, modificacdo ou extincao de determinado(s) efeito(s) juridico(s).18
A autonomia da vontade se liga, dessa forma, a liberdade de autodeterminacao, ao
passo que a autonomia privada a autorregulacao.1?

Diz-se que a autonomia da vontade é um poder conferido a pessoa de
estabelecer determinado negdcio juridico com outrem, de modo a criar, modificar
ou extinguir uma relacao juridica privada.2?

Apesar da distincdo, a autonomia da vontade e a autonomia privada devem ser
consideradas conjuntamente no que toca o direito sucessdrio, uma vez que o
testamento (negécio juridico) se constitui a partir da manifestagio dos dois
principios conjuntamente, eis que subjacentes a todo o direito privado.21

A autonomia do individuo ganhou grande relevancia com a promulgac¢do da
Constituicao Cidada, que representou ruptura com o antigo modo de governo
(ditadura) que restringia a liberdade individual para que a publica prevalecesse, sob

15 REGIS, Mario Luiz Delgado. In: AGUIAR JR., Ministro Ruy Rosado de. IIl Jornada de Direito Civil.
Brasilia: CJF, 2005. p. 404

16 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

17 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. In: Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, jul/set 2004. P. 84

18 CARMINATE, Raphael Furtado. O direito a legitima e a autonomia privada do testador. In: Revista
IBDFAM: Familia e Sucessdes. Vol 2 (mar/abr.). Belo Horizonte: IBDFAM, 2014. p. 43

19 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. In: Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, jul/set 2004. P. 84

20 RECKZIEGEL, Janaina. FABRO, Roni Edson. Autonomia da vontade e autonomia privada no sistema
juridico brasileiro. In: Revista de Direito Brasileira RDB ISSN 2237-583X, Ano 4, Vol. 8, UNOESC:
Editora CONPEDI, MAIO-AGO/2014. p. 172.

21 PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Editora Coimbra, 2005.P. 102
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ajustificativa de manter a ordem para haver progresso. Fala-se em uma inauguragao
de um novo momento ndo s6 na histdria politica brasileira (transicao de um Estado
caracterizado pelo autoritarismo do Regime Militar, para um Estado Democratico de
Direito), mas também para o ordenamento juridico, colocando o individuo como
sujeito também de direitos além dos deveres, com reflexdo direta no direito
privado?2.

Assim, ndo é de se espantar que a autonomia da vontade do autor da heranca
ganha especial importancia no direito sucessoério. O de cujus, quando em vida,
formou patriménio e tem a liberdade de dispor dele da forma que melhor achar
devida, desde que respeitados os limites impostos pela legislacdo. Dessa forma, nos
termos do enunciado aprovado (268, CJF) é compreensivel o privilegiar da sua
vontade quando opta por deixar em testamento heranca para filho ainda nao
concebido, especificando a sua origem, uma vez que foi uma faculdade do testador
incluir como sucessor o concepturo, o que, como faculdade, ndo tinha a obrigacao de
fazer. Vé-se aqui mais uma vez que o testamento é feito para satisfazer ao autor da
heranga.

2. Entre a autonomia do testador, a igualdade e a liberdade familiar

Os principios sdo caracterizados por possuirem maior abstratividade (se
comparados com as regras e as normas), caracteristica essa essencial para o fim a
que se prestam, qual seja, manejo das normas e regras do sistema, conseguindo
expandir seu comando de acordo com as situagdes postas.23

Para Alexy, os principios sdo normas que prescrevem “mandamento de
otimiza¢ao”, pois “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes”, cuja satisfacdo pode variar em
graus diferentes, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.24

Dessa forma, diz-se que os principios possuem sistematicidade, na medida em
que estdo justapostos entre si, sendo corretamente interpretados apenas se
considerados em um grande sistema; e limitabilidade, posto que ndao podem ser
considerados absolutos, podendo ser relativizados, restringidos, limitados e
afastados por outro principio em face de uma situagao especifica.2>

22 RECKZIEGEL, Janaina. FABRO, Roni Edson. Autonomia da vontade e autonomia privada no sistema
juridico brasileiro. In: Revista de Direito Brasileira RDB ISSN 2237-583X, Ano 4, Vol. 8, UNOESC:
Editora CONPEDI, MAIO-AGO/2014. p. 175.

23 TAVERES, André Ramos. Elementos para uma Teoria Geral dos Principios na perspectiva
constitucional. In: SALOMAO LEITE, George. Dos Principios Constitucionais: consideracdes em torno
das normas principiolégicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003. P. 37

24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed., Sdo Paulo: Ediora Malheiros, 2015. p. 90.

25 TAVERES, André Ramos. Elementos para uma Teoria Geral dos Principios na perspectiva
constitucional. In: SALOMAO LEITE, George. Dos Principios Constitucionais: consideragcdes em torno
das normas principiolégicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003. P. 38
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-

E nesse contexto que se fala em ponderacdo como método de decisdo
juridicaZe.

Embora persista no Direito a férmula de subsunc¢do para aplicacdo do
ordenamento ao caso analisado, a mais recente dogmatica juridica se deu conta de
que a subsun¢do ndo é a Unica técnica, sendo insuficiente para lidar com as mais
variadas situacdes concretas,?’ de forma que se recorre cada vez mais aos principios
em virtude de sua expansibilidade e integratividade sistémica. Porém, exatamente
em virtude de sua amplitude, os principios podem se colidir, sendo necessaria a
ponderac¢ao para a melhor aplicagao do Direito.

A operacionalizacao da ponderacao é feita a partir da analise da adequacgdo (se
¢ adequado o exercicio de um direito para preservar outro direito ou um bem
protegido constitucionalmente), da necessidade (se o sacrificio imposto sera
necessario, se existe outro meio menos lesivo) e da proporcionalidade em sentido
estrito (fazer uma menor afetagdo possivel do exercicio do direito, com uma maior
satisfacdo do outro).28

Para subsidiar a andlise da proporcionalidade em sentido estrito, apresenta-se
como contra-argumento ao principio da autonomia da vontade outros valores
constitucionais, como o da igualdade entre os filhos e o da independéncia familiar,
para avaliar a disposi¢do do enunciado 268 do CJF. Outra importante imersao é na
analise dos efeitos da ado¢do, bem como das novas composi¢des familiares na
conjuntura juridica brasileira.

Primeiramente, é mister entender o vocabulo “filho”.

Para o Direito, filiagdo é um fato juridico resultante do nascimento. E, “sob
perspectiva ampla, a filiagio compreende todas as relagdes, e respectivamente sua
constituicdo, modificacdo e extin¢cdo, que tém como sujeitos os pais com relacdo aos
filhos”29.

Nos termos da legislacdo civil de 1916, nomeava-se a filiagdo de acordo com a
sua origem (legitima, ilegitima e adotiva), com efeitos sucessérios. Os filhos
legitimos eram aqueles concebidos na constancia do casamento valido entre os pais
do filho ao tempo da concepcgao. Ja os ilegitimos, aqueles oriundos de uma relacao
extramatrimonial. Por fim, os adotados, seriam aqueles que concebidos por pessoas

26 SANTIAGO, José Maria Rodriguez de. La ponderacion de bienes e interesses em el derecho
administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2000. Apud LORA, Pablo de. Tras el rastro de la ponderacién.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Home/Downloads/Dialnet-TrasElRastroDeLaPonderacion-
1996862.pdf>. (Acesso em 17 jun 2018).

27 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, argumentacdo e papel dos principios. In: SALOMAO LEITE, George. Dos Principios
Constitucionais: consideragdes em torno das normas principioldégicas da Constituigdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2003.P. 115

28 MORESO, José Juan. Dos concepciones de la aplicacion de las normas de derechos fundamentales.
Revista de Direito GV, Vol 2,n? 2, jul/dez 2006. P. 20. Tradugdo livre. Disponivel em:
<http://direitosp.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br /files/rdgv_04_pp013-030.pdf>. (Acesso em 17 jun
2018).

29 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. Vol 6. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P. 265
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diversas da relacdao conjugal, porém, que ingressaram no seio familiar por meio da
adogdo, momento a partir do qual o status de filho lhes era concedido.

Nas ultimas décadas, os tribunais brasileiros embarcaram na tendéncia
mundial de reconhecer direitos familiares e sucessorios aos filhos “ilegitimos”.30
Buscou-se, por meio da aplicagdo do principio da isonomia eliminar as diferencas
existentes entre os filhos concebidos na constdncia da sociedade conjugal e os
extraconjugais, principalmente no que toca o reconhecimento da paternidade por
homem casado.31

A diferenciacgao caiu por terra com o advento da Constituicdo da Republica de
1988, uma vez que em seu artigo 227, §62, veda qualquer qualificacdo a filiagdo. No
entanto, as terminologias de legitimo, ilegitimo e adotivo continuam a ser utilizadas
até os dias atuais com carater didatico. Trata-se de uma infelicidade, uma vez que
expressa o forte ranco de outrora e acaba por dar abertura a interpretagdes
discriminatérias como a de que trata este artigo.

Dispde o art. 227 da CF/88 em seu §62 que “os filhos, havidos ou ndo da relagao
do casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direito e qualificagcdes, sendo
proibidas quaisquer designacdes discriminatdérias relativas a filiagdo”. No mesmo
sentido, o texto do art. 1596 do Cédigo Civil de 2002.

Desses dispositivos extrai-se o principio da isonomia ou da igualdade entre os
filhos, que “constitui o ultimo patamar da longa e tormentosa evolugao legislativa
[..], pondo fim ao tratamento diferenciado conferido pelo legislador civil aos
filhos”32. Nota-se que referido principio possui dois desdobramentos: do aspecto
positivo, objetiva garantir a igualdade de qualificacdes entre os filhos, conferindo-
lhes iguais direitos; ao passo que sob o aspecto negativo, introduz uma proibicao, eis
que proibe qualquer designagao discriminatoria.33

Trata-se da isonomia constitucional, que “abrange também os filhos adotivos e
aqueles havidos por inseminacdo heter6loga (com material genético de terceiro)”34.

E nessa toada que cabe falar em adocdo. Enquanto a filiacdo natural é
caracterizada pelo vinculo de sangue, genético ou bioldgico, a ado¢do é uma filiagao
que se repousa na permissibilidade juridica de considerar o afeto vinculo suficiente
para formar a o status familiae.

0 processo de adocdo é longo e complexo. Atualmente, é regulamentado pela
Lein28.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECriAd), a partir do artigo
41. Toda crianga ou adolescente podera ser adotada por pessoa maior de dezoito

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. Vol 6. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P. 266.

31 MARQUES, Claudia Lima. Igualdade entre filhos no direito brasileiro: direito pés-moderno?. Revista
da Faculdade de Direito da UFRS, Vol 16, 1999. P. 29

32 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. P.392

33 GAMA, Daniel Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2008. P. 91.

3+ TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel em:
<https://ss19183.websiteseguro.com/slap/tiara/artigos/upload/artigos/princfam.pdf>.  (Acesso
em 10 jun 2018).
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anos, desde que: (i) o adotado ndo possua mais de dezoito anos a data do
requerimento, salvo se ja estiver sob a guarda ou tutela do adotante; (ii) existam
dezesseis anos de diferenca entre o adotante e o adotado; e (iii) existam reais
vantagens ao adotando.

Realizada judicialmente, apds adocdo constituida por sentenca, a nova relacao
de parentesco deve ser inscrita no Registro Civil (art. 1603 do CC/02) e dota de
irrevogabilidade. E atribuida condicido de filho ao adotando, o qual gozara dos
mesmos direitos e deveres do filhos consanguineos, inclusive sucessorios ja que a
morte do(s) adotante(s) ndo anula a adog¢do.3>

Apesar do exposto supra, de que o principio de isonomia entre os filhos seria
o ultimo patamar legislativo a por fim no tratamento diferenciado, infere-se que o
verdadeiro ultimo patamar ndo é criar impedimentos a discriminacdo e, sim,
ratificar a ideia de que essa discriminacdo nao é possivel no contexto atual, impondo
limites as forgas que tentam driblar esse principio isonémico.

E 0 que se observa no texto do enunciado 268 do CJF aqui ja abordado: vale-se
da autonomia da vontade do testador para afastar um preceito isondmico,
atribuindo a este preceito subsidiariedade em relacao aquela vontade, apesar de o
inverso ser o correto: incidir a autonomia da vontade nos limites do que é permitido
pelo ordenamento.

Também ha o principio constitucional que preconiza a independéncia familiar,
o principio de constituir livremente uma comunhao de vida familiar. Tal principio é
observado a partir da leitura do artigo 226, §7¢, da CF/1988, bem como do artigo
1513 do CC/02.

Seja pelo casamento, seja pela unido estavel, a comunhao familiar ndo podem
ser opostos obstaculos ou restricdes que repercutam na tomada de decisdes da
familia em relacdo ao planejamento familiar (art. 1565 do CC/02). Nao pode o
Estado, pessoa juridica de direito publico ou privado, ou mesmo terceiro a relacao
familiar realizar qualquer imposicdo ou restricdo ao exercicio da liberdade de
comunhdo da familia.

A opcao por conceber (em suas diversas formas), adotar um filho, ou mesmo
por nao ter filho algum, é uma decisdo tomada no seio familiar de acordo com os
anseios proprios existentes ali. Assim, é certo e de facil compreensdo que ndo pode
o testador impor para uma familia que se conceba um filho para que este suceda.

Destaca-se aqui que ndo se esquece que a disposicdo testamentaria possui
natureza eventual, podendo ou ndo a pessoa indicada ter o filho. Contudo, esse
mesmo raciocinio ndo se aplica a especificacdo da origem dessa filiacdo pelo
testador, muito embora se possa atribuir o carater eventual a clausula. Isso porque,
apesar de a disposicdo testamentdaria nao obrigar a constituir lago de parentalidade,
pode influenciar decisivamente ou impeditivamente na decisao familiar.

Decisivamente porque, a titulo de exemplo, é possivel uma pessoa optar por
nao gerar filho algum e sim adotar - a exclusao do filho adotivo no testamento pode

35 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. Vol 6. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P. 833-
836.
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influenciar decisivamente a pessoa indicada. Impeditivamente na medida em que a
pessoaindicada é estéril, ou mesmo possuir uma relagdo homoafetiva, hipoteses que
dificultam ou até impedem a concepg¢ao natural.

Como se vé, o presente tema ndo se restringe a transmissdo da heranga,
atingindo intimamente a composicdo e liberdade familiar. Frisa-se que nao se diz
aqui que a clausula testamentaria impde certa conduta a pessoa indicada, mas sim
que pode ser forte interferéncia externa naquela relagao.

3. For¢a normativa dos Principios Constitucionais: O
Neoconstitucionalismo no Direito Infraconstitucional

De tradicdo civil law, o direito brasileiro foi fortemente marcado pelo
positivismo juridico e pela codificacdo normativa. Fruto do rompimento do Estado
Absolutista a partir da Revolucao Francesa, o positivismo juridico foi substrato do
Estado de Direito, embasado no constitucionalismo hierdrquico em que a
Constituicdo ocupa o cume normativo, tendo a func¢do unica de organizar as
estruturas e os poderes do Estado.

Nesse sistema, ndo ha supremacia constitucional3®, uma vez que a forga
legislativa era analisada sob o prisma de validade formal segundo o procedimento
prescrito na Carta Constitucional: interpretacgdo juridica objetiva, compreendendo
apenas juizos de validade e nao juizos de valor.3”

No positivismo, ha o que se chama de processo binario38: a norma é valida ou
invalida e aplicavel ou ndo ao caso concreto (subsung¢do). Ha a proeminéncia da lei,
caracteristica do pensamento classico, visto que as normas deveriam ser positivas a
fim de regular os atos estatais, de modo que houvesse o minimo de interveng¢do do
Estado nas liberdades individuais. “A ideia de constitucionalismo [moderno e
positivista] ficou associada a necessidade de todo Estado possuir uma constituicdao
escrita para frear o arbitrio dos Poderes Publicos”3°.

Com o pds-Segunda Guerra Mundial e o surgimento do chamado Estado
Constitucional Social, a hermenéutica juridica dd um passo além, buscando ndo
apenas regular o arbitrio do Poder Publico, mas também a efetivagdo dos direitos
fundamentais. Nessa toada, surge o constitucionalismo contemporianeo - o
neoconstitucionalismo, que consagra ideias pés-positivistas, cujo resultado foi o
desenvolvimento de um constitucionalismo principialista.40

Na oportunidade, faz-se importante destacar que a diferenca entre os
constitucionalismos moderno (positivismo) e contemporaneo (pds-positivista,
neoconstitucionalista) ndo estd na previsio ou na auséncia de disposicoes

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999. P.95-96.

37 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do Direito. Sio Paulo: fcone, 1995. P.135.
38 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. P. 41.

39 BULOS, Uadi Lamégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 71.

40 BULOS, Uadi Lamégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 76.
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principioldgicas ou de direitos fundamentais. A diferenca esta na operacionalizacdo
dessas normas, pois como no positivismo havia o padrao da legalidade (binario
validade e subsuncdo), tais direitos eram apenas previsdes que necessitavam de lei
para instrumentaliza-las;#1 ao passo que o escopo do neoconstitucionalismo é
efetivar os direitos fundamentais de cada individuo - necessidade que se observou
apos barbaries ocorridas na Segunda Grande Guerra, isto é, dar a Constitui¢do real
status de instrumento que prescreve e concretiza direitos, independentemente da
existéncia de lei. Busca-se a garantia, a promocdo e a preserva¢do/manutengao de
tais direitos, de modo que a limitacdao do poder estatal é consequéncia. Tem-se o
Estado Democratico de Direito.

Destaca-se também que “o pds-positivismo ndo retira a importancia da lei, mas
parte do pressuposto de que o Direito ndo cabe integralmente na norma juridica e,
mais que isso, que a justica pode estar além delas”#42. O neoconstitucionalismo se
caracteriza pela decodificacdo do Direito, pela supremacia do texto constitucional,
pela forca normativa dos principios constitucionais e pela garantia, promocao e
preservacao dos direitos fundamentais e humanos, bem como pela ampliacao da
jurisdicdo constitucional.

E com essa tonica que por vezes se fala em pensar o direito calcado dos 6culos
constitucionais ou ver o ordenamento juridico como sistema cujo Sol é a
Constituicao. “Passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento
de sua for¢a normativa, do carater vinculativo e obrigatério de suas disposig¢oes [...]
dotadas de imperatividade”43.

A for¢a normativa do texto constitucional (regras e principios) é o que confere
efetividade e eficacia social.** Dessa forma, qualquer interpretacao juridica realizada
deve se atentar para a chamada vontade de constituicdo (wille zur verfassung),
elemento subjetivo pelo qual a for¢a normativa constitucional se concretiza formal
e materialmente, exortando-se o dever de obediéncia a supremacia constitucional
porque todos possuem o dever de seguir as disposi¢des constitucionais, sendo que
os destinatarios primordiais dessa exortagdo sdo os agentes publicos integrantes
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.*>

Importante, portanto, é a jurisdicdo constitucional. “Hoje, é possivel falar em
momento de constitucionalismo que se caracteriza pela superacdao da supremacia

41 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006. P.
263.

42 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democrdtico no Brasil: Crénica de um sucesso
imprevisto. In: constitucionalismo em perspectiva. Vicosa, MG: editora UFV, 2014. P.39

43 BARROSO, Luis Roverto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara.
Disponivel em <http://ravistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/241/232>
Acesso em 20/05/2019.P.21

44 BULOS, Uadi Lamégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 132.
45 BULOS, Uadi Lamégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 133 e 136.
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do Parlamento”4¢ em virtude dos mecanismos constitucionais de controle de
constitucionalidade e do papel desempenhado pelo juiz.

Ao juiz ndo cabe mais apenas a funcao de revelar a solucdo contida no
enunciado normativo. Todos os operadores tornam-se co-participantes do processo
de criacdo do Direito, complementando o trabalho do legislador ao valorar o sentido
das clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solu¢cdes possiveis.4”

Na pratica judiciaria brasileira, diante das lides formadas, tem sido cada vez
mais comum as chamadas Jornadas de Direito, como as promovidas pela ENFAM
(Escola Nacional de formacao e aperfeicoamento dos magistrados), pelo CJF
(Conselho da Justica Federal), pelo FONAJE (Férum Nacional de Juizados Especiais)
e pelo FPPC (Férum Permanente de Processualistas Civiis) etc.: encontros realizados
por profissionais da area juridica em que se discute a interpretacdo e a aplicacdo de
disposi¢des normativas a partir de demandas que surgem das relagdes sociais.

Dessas discussdes, sdo apresentados enunciados que traduzem entendimento
daqueles que se reuniram. Os enunciados aprovados firmam entendimento de
natureza doutrinaria, que podem ser arguidos pelas partes e aplicados pelos
magistrados. Nesse sentido, é claro o art. 34 da Portaria 169 de 2016 do CJF: “Os
enunciados aprovados na Jornada sdo meramente doutrindrios e tém forca
persuasiva de carater técnico juridico”.

Contudo, mesmo de natureza meramente doutrindria, trata-se de um
entendimento acerca de alguma matéria e, assim como toda interpretacao, é possivel
que haja incompatibilidade com as prescri¢ées constitucionais, sendo esse o caso do
enunciado n? 268 do CJF. Isso porque referido enunciado, ao pretexto de resguardar
a autonomia da vontade do testador, relega ao esquecimento principios e direitos
constitucionais neste trabalho abordados como o da liberdade e autonomia familiar
e da igualdade entre filhos.

Como ja explicado, as normas constitucionais sdo dotadas de supremacia, de
modo que as normas do ordenamento juridico devem receber leitura
constitucionalizada, independentemente de serem de Direito Privado ou de Direito
Publico.48

No texto do enunciado 268 do CJF, vale-se da autonomia da vontade do testador
para afastar um preceito isonémico, atribuindo a este preceito subsidiariedade em
relacdo aquela vontade. Contudo, o inverso € o correto: a autonomia da vontade pode
incidir nos limites do que é permitido pelo ordenamento, cujo dpice é a Constituicao
Federal.

46 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. ver.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 53.

47 BARROSO, Luis Roverto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara.
Disponivel em <http://ravistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/241/232>
Acesso em 20/05/2019. P.26.

48 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 14 ed. rev. atual. e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey,
2010.P. 118.
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Consideracgoes Finais

A discussao acerca da origem do filho ainda ndo concebido de determinada
pessoa indicada no testamento possui contornos tedricos e praticos que ndo podem
ser desconsiderados.

A partir de uma analise doutrinaria, verificou-se que a doutrina se divide,
havendo quem defenda que a autonomia da vontade do testador deve ser respeitada
independentemente de suas especificagdes, pois cumpri-las garante uma benesse ao
terceiro e ndo uma configura imposicdo, bem como porque cabe ao testador
estipular como e para quem seu patrimdnio sera deixado. Por outro lado, em vista
da nova ordem constitucional, ha a contraposi¢do dos principios da igualdade entre
os filhos e da liberdade familiar.

Apoiando-se na construcao doutrindria a luz do art. 1718 do CC/16, Maria
Helena Diniz, que defende que o conceito de “prole eventual” (atualmente, conforme
CC/02, “filhos ainda ndo concebidos”) ndo abrange filhos adotivos das pessoas
indicadas pelo testador, tendo em vista que “a pessoa indicada poderia adotar tao-
somente para conseguir o beneficio testamentario, fazendo com que a adog¢do deixe
de ser um ato de amor para atender as finalidades econémicas”4°.

Por outro lado, ha os que defendam que o filho adotivo s6 poderia ser
contemplado se o testador o indicasse como herdeiro, de forma que, ndo havendo
mencgdo expressa no testamento, a origem de adoc¢do desse filho o impediria de
lograr a deixa testamentdaria. Essa é a corrente de menor adesdo, em virtude dos
novos parametros constitucionais de igualdade entre os filhos, bem como o carater
irrevogavel conferido a adogao pelo ECriAd.

Adotando uma posicao intermedidria, Silvio Salvo Venosa sustenta ser possivel
a exclusdo dos filhos adotivos se houver disposiciao do autor da heranca nesse
sentido: se o autor da herancga ndo fizer referéncia, deixando de distinguir a filiacao,
o filho da pessoa designada herda independentemente de sua origem. Contudo,
como a autonomia da vontade do testador sobre seu patriménio impera ainda apés
sua morte, conclui possivel que o filho adotivo ndo seja contemplado na clausula, se
a ndo inclusdo for vontade expressa do testador.50

Essa foi a posicdo adotada no Enunciado 268 do CJF, que dispde ser vedada
interpretacdo extensiva a cldusula testamentaria especifica que beneficia filho de
determinada origem. Justificam a partir do principio da autonomia da vontade do
testador, pois o testamento € um negocio juridico em que se manifesta a ultima
vontade do falecido.

Apesar de todo o esfor¢o tedrico na defesa da supremacia da vontade do
testador, ndo se pode relegar ao esquecimento importantes principios

49 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: direito das sucessdes. 182 ed. rev,, aum. e atual.
de acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n. 10.406, de 10/1/2002) e o (Projeto de Lei n. 6.960/2002).
Vol 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.P. 172

50 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. Vol 6. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P.156-
157.
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constitucionais que influem de maneira exponencial no direito civil, mais
especificamente no direito de familia e no sucessorio: isonomia dos filhos e
autonomia familiar.

Fala-se em autonomia da vontade do testador naquilo que lhe compete dispor
e interferir. Nao é facultado ao autor da heranca fazer distincdo entre filhos de
outrem em virtude da origem, tampouco interferir na comunhdo familiar com a
clausula testamentdaria. Se a vontade do de cujus era beneficiar filiagdo de pessoa a
qual tinha apreco, assim o faz sem distinguir de onde os filhos desta virao, uma vez
que para essa pessoa e para o ordenamento juridico, independentemente da origem,
aquele sera seu filho.

Dessa forma, conforme o exposto, devem a legislacdo infraconstitucional e os
atos emanados dos Poderes cal¢car os dculos constitucionais e ter a Carta Magna
como ponto de partida, seja no permitir/autorizar, seja no limitar/impedir, os atos
de vontade.

Acreditamos que a melhor posicdo é pela interpretacio da disposicao
testamentdria no sentido de englobar filho em seu sentido lato, afastando quaisquer
discriminagdes impostas.

Por fim, um melhor enunciado a ser aprovado seria o proposto por Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, também na III Jornada de Direito Civil, abrangendo “os
filhos resultantes da adoc¢do, da reproducao assistida heteréloga e da posse do
estado de filho, ndo se restringindo aos filhos relativos ao parentesco natural”, de
modo que a expressdo contida do inciso I, art. 1799, seja interpretada a luz da
Constituicao de 1988, que estabelece a paridade de tratamento e qualificacao entre
os irmaos, “devendo-se reler o texto da seguinte maneira: filhos cuja parentalidade
ainda ndo havia sido estabelecida as pessoas determinadas pelo testador e existentes
a época da abertura da sucessao”.51
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