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RESUMO

A vertente exposicdo traz a baila tema que, cortqu@n tenha merecido
pronunciamento do legislador constituinte braglegsle 1988, ainda suscita acirrada
controvérsia no ambito juridico. Nessa senda, thsse a possibilidade de a norma exceptiva
implantada em nosso sistema pelo inciso | do Naddigd Civil - a qual confere legitimacao
para suceder a filhos sequer concebidos - seradpliaos filhos adotivos. Destarte, colima-se
demonstrar, ao longo deste despretensioso tratalblena eficacia do dispositivo sob exame
em relacdo a chamada prole civil, bem como a iilidalde do entendimento diverso,
fulminado por sua incompatibilidade com o Texto §tdncional vigente. A investigagcédo a
que se procedeu na confeccdo deste singelo adigtuziu a ilagbes varias, dentre as quais
sobressai uma inescondivel realidade: se outrovaehquem pugnasse pela interpretacao
restritiva do mandamento legal em estudo, a taremdernista, inspirada pelos ventos de
inclusdo trazidos pela assim denominada, ndo aQoastituicdo Cidada, posiciona-se no
sentido de n&o distinguir entre filhos de sanguwis, estendendo a estes o direito esculpido
na multicitada norma juridica em testilha. Entendgmporquanto, que a pesquisa aqui
desenvolvida insere-se em um contexto doutrindgicafitmacao do tratamento isonémico
dispensado aos filhos, independentemente de sgamuripela ordem inaugurada em 1988,
devendo o novel Diploma Civel conformar-se, poismca vontade suprema daquele
constituinte. E afinado nesse diapasdo que estee bscrito se propde, preordenado a
contribuir para o fomento de um debate ainda ieai@, seja na seara académica, seja na
doutrinaria e, principalmente, no meio pretoriamode minguam decisdes que tenham

enfrentado, diretamente, a tematica aqui tocada.

Palavras-chave: Adog&o. Sucessé&o. Constituigao.



ABSTRACT

This explanation brings up to the scene a subjett tespite has been already
touched by the brazilian constituent of 1988, keejising great and endless discussions in
the Law enviroment. Then, it is asked about thesiptisy of apllying the exceptive norm
brought to us by art. 1.799, | of the current BliaaiCivil Code - which gives legitimation for
unconcept sons to succeed - to benefy adoptivedrehil In this way, we intend to
demonstrate, along this simple and objective rdgehe complete efficacy of the legal article
told above into that ones normally called civilldsi We'll also show the inviability of the
contrary thesis, due to its incompatibility withra@ionstitution. This investigation conducts to
many conclusions, mainly to the modern tendencjluenced exactly by our current
Constitution, of equalizing any kinds of sons, ipeledently of their orign, differently from
the thinking once defended by great names of theillmn Law. Then, the modern authors
changes the former scenery, extending the righdigsauss to the adoptive children. Then, we
suppose that this research developed along thik waor be inserted in a doctrinaire context
of afirmation of the equalizing treatment giventte sons with the promulgation of the
Constitution of 1988, to which text our New Civib@e needs to be adapted. Eventually, this
short article intends to contribute to the enlarging this polemic and interisting subject,
that remains pratically untouched not only insidademic and doctrinaire levels, but mainly
inside our courts, which lacks of decisions thaveh&aced, directely, the temathic here

presented.

Key-Words: Adoption. Succeeding. Constitution.
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INTRODUCAO

A vertente exposicdo traz a baila tema que, cortqu@n tenha merecido
pronunciamento saneador do legislador constitlrdasileiro de 1988, ainda suscita acirrada
controvérsia quando se tém em mente seus variegaddsbramentos no universo juridico e,

de conseguinte, social.

Fala-se da igualdade hodiernamente dispensadaopoamento pétrio a filhos
naturais e adotivos, figuras que, se outrora oampaio legislador com distincbes
inconcebiveis a luz da evolucédo do Direito, passaia partir do advento da Constituicdo
Federal de 1988, a merecer disciplina congruenteradatdo a seus direitos e deveres
enquanto pessoas invariavelmente referidas sogno slesignativo comum e suficiente de
filhos.

Nesta toada evolutiva, esvaziou-se por completo eevestia pratica de
classificagBes que soiam ser cultivadas a exapslas antigos, que cuidavam de estabelecer
diferencas juridicas entre filhdegitimose ilegitimos naturais e civis, dentre tantas outras
referéncias extemporaneas que, modernamente, éBvédb-somente importancia histérica

para o estudioso do Direito.

De fato, se tais diferenciacfes suscitam questiiesnges ao reconhecimento da
prole — no primeiro caso — e do processo de carggd do estado pessoal de filho — na
hipotese da adocédo —, é pacifico que, uma vez hecata a prole extraconjugal e, por igual,
regularmente processada a demanda de ado¢cédo comimga da sentenca constitutiva do
estado pessoal de filho, desaparecem por completsquer diferencas por ventura
existentes até entdo, passando, a partir daistirepura e simplesmente, a figura juridica do
filho.

E dizer: uma vez definida no mundo do Direito adigéio de filho a alguém,
independentemente do titulo a que se deu a cdp&ttulesse estado, tal denominacao se
afigura suficiente para definir a personalidadelelgislado em sua dimensdo ontolégica,
enquanto sujeito de direitos e deveres.

Resulta evidente, destarte, que qualquer pretethsaoiar distingdes entre seres

plenamente iguais a partir de seu nascimento —€istte sua constituicdo como filhos de
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alguém —, consoante restou demonstrado acima,iaesgafépria l6gica imposta por aquela
igualdade.

Sem embargo, a cronica legislativa noticia casogjeenmesmo o legislador, de
guem se poderia presumir fiel devocéo a diretrcsstitucionais como a que iguala, para
todos os efeitos, frise-se, filhos naturais e a&dsti acaba por fabricar redagdes normativas
gue, nao raro, causam ruidosa perplexidade destjaristas militantes nos mais diversos

ramos da Ciéncia Juridica.

Exemplo dessa peculiar classe de producao legslato qual, advirta-se de logo,
constitui o tema de que nos ocuparemos ao longe tiebalho — é a disposicdo encerrada
pelo art. 1.799, |, do Cédigo Civil de 2002.

Com efeito, excepcionando o principio elementausdg o qual a capacidade
sucessoria — como, de resto, sucede com o exeméciqualquer direito — pressupde a
existéncia de personalidade civil e, portanto,&gpa vida do sucessor ao tempo da abertura
da sucessao — em outros termos, no momento emeqeenBgura a morte do sucedido —, 0
preceito normativo supracitado autoriza a redagidispbosicdo testamentaria em que sejam
chamados a suceder os filhos que eventualmentesagédicada pelo autor do testamento

possa, a qualquer tempo, vir a ter, desde quesaloa sobreviva aquele testador.

Ocorre, porém, que, ao se referir a essa proleta@alero legislador de 2002 a
definiu como aquela constituida por filhos aind@ wancebidosquando da abertura da

sucessao testamentaria.

Diante dessa clara alusdo ao evento conceptivalasabnte ligado a génese dos
filhos naturais, a doutrina tradicional logo seessou em sustentar que ali estaria positivada
uma norma somente aplicavel a esses filhos corkigypor processo natural, excluindo-se de
seu campo de eficacia os filhos que eventualmarmdegsem ser adotados por aquela pessoa

indicada pelo testador, através de um processoglidegularmente constituido para tanto.

E de mister ponderar, no entanto, se seria essémaete, omens legis
consubstanciado no preceito sob exame e, na hipdéese colher um resultado positivo nesta
primeira averiguacdo, Iinvestigar sua compatibildadom o tratamento igualitario

constitucionalmente previsto para entre filhos raasue adotivos.
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Surge, portanto, a necessidade de se empreendgrasagisa monografica capaz
de desvelar o cunho alcance da norma em balhatedtn hesitacdo que se nota no que
concerne a significacdo consubstanciada pelo af@91 1, do Cddigo Civil Brasileiro de
2002.

Realmente, uma vez que a questdo aqui posta e desaisere em um Suposto
maior, consistente na incidéncia da clausula doegtnal da isonomia a partir da igualacéo
promovida entre filhos naturais e adotivos, urgee qu vacilacdo hermenéutica supra
denunciada dé lugar a seguranca com que héao ddetieados todos os direitos e garantias

reputadas fundamentais entrenés.

Neste passo, cumpre notar que, se em outras @a@;ao constituia instituto de
rara ocorréncia na cronica social brasileira, moe@o periodo antecedente a codificacao
do nosso Direito Civil, levada a cabo com o adveli@€odexde 1916, a revolucdo por que
passou a concepcdo de familia e sua composicaatiatgr o estagio atual, conduziu ao
imperativo de melhor disciplinar aquele institutom vistas a conferir uma tutela efetiva dos

interesses de um numero cada vez maior de pes$uiasias em nosso pais.

De efeito, sabe-se que todo ordenamento juridioo aspiracdes de durabilidade
jamais pode ignorar os fenbmenos que dinamizanteeaal a realidade fatica que o cinge,
seja como fonte inspiradora de suas normas, sej@ coeio de experimentacao a partir do
qual é aferida a efetividade pratica destas ultimas

Assim, uma vez constatado de um natatus a qualificar a relevancia do
instituto da adocdo no cenario nacional, toca aeitdi fornecer uma roupagem igualmente
inovadora para esse contexto social emergentee dogfeito pelo constituinte na multicitada
disposicéo do art. 227, 86°, da Carta Magna vigente

Por outro lado, incumbe ao exegeta, a seu turrercex seu mister de forma a
buscar sempre a interpretacdo que melhor contrjfmra a efetividade daquela norma
programada pelo legislador invariavelmente movidoggum fundamento teleoldgico que, a
evidéncia, espera ser concretizado dentro da sm@egara a qual volta sua atividade

legiferante.

No que tange em especifico a adocéo, € de se gegegufomento esta ligado, até

mesmo, a relevantes razdes de politica publicdafde ante a faléncia da previdéncia social
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devida pelo Estado, a este interessa propiciariodes que, incentivando a pratica da adogéo,
aliviem o dever a si imposto de prover o sustenbodesenvolvimento daquelas criancas até
entdo alheias a nocéo de familia e que, uma veaadak passam a desfrutar do sabor do que
vem a ser a dignidade da pessoa humana em umaadersis evidentes expressodes, ao

mesmo tempo em que o Estado se desonera da olorigae&@té entdo suportava.

De outro lado, coloca-se a figura do testador, eum,caso de se atribuir a
interpretacao restritiva tradicionalmente abragasla doutrina em face do vertente problema,
ver-se-a injustamente tolhido, relativamente aepemlotiva eventual, de em beneficio destes
exercitar sua liberdade de testar, de resto cooadér principio da autonomia da vontade que,

como é cedico, constitui pilar que tradicionalmenterma o nosso Direito Privado.

E com atencdo, portanto, ao relevante interesseogieslinde do problema ora
objeto de nossas reflexdes comporta que este sirggrito se propde, preordenado a
contribuir para o fomento de um debate que, sejattieao desenvolvimento verificado
acerca de outros de repercussao semelhante, éiadigiante, seja na seara académica, seja
na doutrinaria e, principalmente, no meio pretajannde minguam decisdes que tenham

enfrentado, diretamente, a matéria aqui tocada.
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CAPITULO 1 — LINHAS GERAIS SOBRE A SUCESSAO CAUSAQRTIS
NO DIREITO BRASILEIRO

1.1. Definicdes e Principios

N&o se poderia iniciar uma obra com pretensoes isieorder em torno de
conceitos como capacidade sucessoOria e testam@ntardges proceder a um apanhado, ainda
que breve e perfunctorio, de algumas nocdes gardissociaveis do estudo do chamado
Direito das Sucessdes, ramo civilista em que prétmtemente se insere o tema de que se

ocupardo nossas investigagbes doravante.

Como ensina VENOSA, o Direito das Sucessdes disaipltransmissao de bens,

direitos e obrigacdes em razdo da marte

Essa transmissao, naturalmente, é passivel decotanto a titulo universal como
a titulo singular. No primeiro caso, opera-se gpasse da massa patrimonial do morto em
sua totalidade, que consubstancia a chamada sockes&ditaria, na qual cada um dos

herdeiros herdara, pelo menos a principio, todsivetsalidade representada pela heranca.

De outro lado, ha a sucesséo testamentaria, que dagperto interessa aos fins
desta pesquisa. Aqui, tem lugar uma transferénditula singular, quando o testador, por
ducto do titulo formal que encerra o testamentmriece com um bem certo e determinado de
Seu acervo pessoa cuja existéncia seja, pelo memogegra, como se vera adiante,
igualmente certa e determinada, que recebe a deagéu de legatario, contrapondo a figura

do herdeiro que recebe a titulo universal.

Nota-se, destarte, que, mais que uma indicacacspréc bem a ser transmitido, o
marco determinante da diferenciacdo entre a sux@sséheranca e a testamentaria reside no
fato de que, nesta ultima, € principio que o ber@fo seja desde logo identificado e

devidamente precisado, ao passo em que, naquelaifaj 0s sucessores sao indeterminados

1 VENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil : Direito das Sucessde3° ed, Sdo Paulo : Atlas, 2003. Paginas 15-16.
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— embora determinaveis — e, eventualmente, podemmesmo existir, hipétese em que a

assim referida heranga vacante tocara ao Munidipgua situagao.

Uma vez tracado o perfil da sucessao testament@riapposicao aquela que se
tem em torno de uma universalidade denominada figafaimporta perscrutar quem pode
vir a figurar como sucessor die cujus integrando o outro polo da relagdo juridica qom c

este se estabelece quando de sua morte.

A esse respeito, fala a Lei glegitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucéssao

Como se V€, o legislador, no trato da matéria agboadada, envolveu a idéia de

“legitimacao”, o que, a NOSSO sentir, constituoria que merece ser aqui reparada.

E que, em verdade, o que a disposicédo disciplinacapacidade para suceder,
entendida como a aptidao interna detida por todaslas com vida — ainda que intra-uterina
— ao tempo da morte do sucedido, o que ndo podeoséundido com uma ilegitimidade
eventual e particularmente constatada para seéoetaacom ale cujuse, por conseguinte, ter
acesso ao objeto da heranca ou legado, conformsooconcreto.

Neste passo, EMILIO BETTI esclarece qaelegitimacdo se distingue da
capacidade, pois aquela depende de uma relacdacpéat do sujeito com o0 objeto do

negécid.

Afinando-se nesse mesmo diapasdo, CARNELUTTI, apeoar a incapacidade
com o da falta de legitimagéo, fazendo, portantoa wabordagem negativa dos institutos
presentemente em baila, afirma guem caso se trata de inidoneidade natural, isto €,
incapacidade do homem considerado como individnguanto que no outro, trata-se da
idoneidade pessoal ou adquirida, isto é, da aptidio homem, considerado no seio da

sociedadé

2 Cédigo Civil Brasileiro de 2002, artigo 1.798.
3 BETTI, Emilio. Teoria General Del Negocio JuridicBagina 177.
4 CARNELUTTI. Teoria Generale del Dirittp32 ed., 1951. P4gina 184.
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Efetivamente, ndo h& que se falar em “legitimidaske® comando do art. 1.798
do Cddigo Civil esta a se referir a generalidadepdssoas que venham a se adequar a
tipificacdo legal que estabelece, sem qualqueriders;do a posicdo peculiar desta ou
daquela pessoa em face da sucessado pretendidavegoriadmente desponte como um

impedimento a sua atuacdo nesse fato juridico.

De resto, recorde-se que a “legitimacao” é idéiagde o Direito Civil foi se
abeberar na seara processual, a revelar que sejontam lugar quando se ocupa de resolver
impasse quanto a aptidao para a pratica diretetgndinado ato, jamais podendo, de outro
lado, ser confundida para influir sobre uma caped que a lei,in casy confere
genericamente a coletividade de pessoas nascidaselm menos, concebidas a época da

abertura da sucessao.

E é com estribo nas razdes acima expostas questsiicguo proéprio titulo do
vertente trabalho, preordenado a cuidar, recorddesmpacidadesucessoria da prole adotiva
eventual a luz do art. 1.799, I, do Cédigo Civil2D®©2.

Tendo em vista a mesma motivacdo que nos conduassim intitular o projeto
de pesquisa que ora se desenvolve, sempre queeserdferéncia a idéia de legitimacao
fazendo as vezes de capacidade iremos grafa-ka &spes, a fim de chamar a atencdo para a

imprecisdo terminoldgica aqui delatada.

O apuro conceitual por que ora se preza, além H#asaa uma escorreita
compreensao da mensagem que se busca passar eamalesiiho, € mesmo imprescindivel,
sobretudo, para o progresso cientifico, de todicamgavel caso o cientista renuncie ao rigor
dos conceitos sobre o0s quais se erige a ciénciafajnece a matéria-prima para suas

investigacoes.

Superada esta definicdo inicial acerca daquelagema@ Lei confere capacidade
para sucedamnortis causaimpde-se perscrutar quando se deflagra a sucess@pe estes —
ja se sabe quem — tomarao parte.
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A esse respeito, dispde o ja citado artigo 1.798 Gfwligo Civil que a
“legitimacdo” é questdo que se resoh@ momento da abertura da sucessilias em que

momento se poderia considerar aberta a sucessi®agu®

A resposta para tal indagacdo, demais de cediganést consubstancia légica
das mais elementares. De efeito, se a modalidageassao de que ora se cuida tem como
causa inexoravel a morte do sucedido, ndo poderiaamnsiderada aberta em outro momento

sendo no exato instante da ocorréncia desse pagsame

Portanto, uma vez verificado o fato juridico da mptem-se como efeito deste a
transmissaancontinentido acervo patrimonial do morto a seus sucesspregyto natural da

sucessao que ali se abre.

Disse-se que o0 trespasse patrimonial propiciada pacessaanortis causa
acontece imediatamente ap0s constatada a mortke dmjus por ser este 0 momento da
abertura da sucessao a que alude a Lei. Tal ér8ac@ do vetusto Principio daisine

positivado em nosso Direito pelo art. 1.784 do GodCivil>.

Segue-se dai que a sucessdo, seja ela legitimeestamentaria, opera a
transmiss&o de pleno direito do patriménio do deeugeus respectivos sucessores. E dizer:
falecido o sucedido, estaréo seus herdeiros eaegstautomaticamente autorizados a desde

logo se imitirem na posse de seus quinhdes.

Pode ocorrer, no entanto, a hipotese de o sucedeajuerer aquilo que lhe tocou
com o decesso do sucedido, ou mesmo nédo podepnssaamo patrimonio herdado quando

da abertura da sucesséao, o que pode se verificar ais variegados motivos.

De fato, repugna ao Direito, notadamente a libexdfichensionada do individuo,
imaginar que alguém pudesse ser compelido a adetarminada heranca, por mais benéfico
gue esta Ilhe possa aparentemente ser. Nem mesrdoeito antigo, em que a sucessao
recebia, demais da questao patrimonial, um releviantemento religioso, n&o se concebia o

tolhimento da liberdade humana no sentido de aanmdsmpo ser galardoado com uma

® Codigo Civil Brasileiro de 2002, artigo 1.784: Atsea sucessdo, a heranca transmite-se, desdedogo,
herdeiros legitimos e testamentarios.



18

deixa de bens e receber certos encargos, dengre die zelar pelo culto da almad® cujus

como se vera em momento posterior deste trabalho.

Alidas, na medida em que a sucessao, aquele tempa,em si mais arraigada a
idéia ndo sO de beneficio, mas, com igual destag@ednus, justificava-se ainda mais a
faculdade que se conferia de o individuo vir aidaclda sucessao que em sua pessoa se faria.

Destarte, tem-se que o sucessor, legitimo ou testa@no, pode perfeitamente
renunciar a heranca, o que, contudo, ha de serdejiressamente, na forma definida pelo art.
1.806 do Cédigo Civil Ndo o fazendo, e, ao revés, portando-se diantebiio herdado
como seu efetivo proprietario, presume-se aceharanca, o que, nada obstante, pode ser

igualmente declarado de forma expréssa

Aceita a herancga, presume-se, a partir de um ebemplo de ficcao juridica, que
0 sucessor ja a aceitara desde a abertura da &ocesso se consistisse tdo-somente em uma
confirmacao daquilo que ja se havia perfectibilzadm asaisine Constatando-se a renuncia
de parte de determinado sucessor, a deixa renanséd equitativamente partilhada entre os
demais herdeiros legitimos — no caso em que o cimte receberia a titulo universal — ou,
de outra forma, passara a integrar o acervo danegina hipotese de o renunciante ter sido

um legatario indicado em testamento.

Disse-se acima, todavia, que, além de ndo queheranca, ha a hipétese de o
herdeiro ndo poder ser investido no dominio dos,beelo menos ao tempo da morteddo

cujus

Nesse contexto, é emblematico o caso do nascitywe, embora goze da
capacidade de adquirir bemsortis causaantes mesmo de se revestir de sua propria

personalidade juridica, ndo pode, por razdes ¢beiascer de logo a posse sobre esses bens.

® A rentincia da heranca deve constar de expressameristrumento publico ou termo judicial.
" Cédigo Civil de 2002, artigo 1.805: A aceitacdoh#manca, quando expressa, faz-se por declaracéitags
quando t4cita, ha de resultar tdo-somente degpadpsios da qualidade de herdeiro.
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De efeito, viu-se que o art. 1.798 do Cddigo Ciahsagra em sua parte final a
parémiainfans conceptus pro nato habere, toties de comneagoegituf. Entretanto, ficara
a confirmacéo da sucessao condicionada ao nascircemt vida do nascituro, cuja posterior

aceitacao tera o mesmo efeito retroativo a quéusuaanteriormente.

Durante o periodo que antecede o nascimento desrcdicara a heranca sob
responsabilidade de seus pais, que nao dispbenodiergs suficientes para aceita-la ou
renuncia-la em nome de uma pessoa que, veja-semasmo existe até o momento; e, na
hipotese de haver ameaca de qualquer sorte amfatio destinado aquele individuo sobre
cujo nascimento com vida ainda paira expectata lugar a acdo de posse em nome do
nascituro, definida por ALEXANDRE FREITAS CAMARA ow medida destinada a
permitir que se dé protecdo aos interesses do fraves da constituicio de prova da
existéncia da gravidez, para o fim de permitir guepresentante legal do nascituro entre na
posse de seus direifos

O mesmo se da com a figura do concepturo, assiendidb aquele que nem
mesmo se encontra gerado a época da abertura @éas8ac a quem a Lei confere
extraordinariamente “legitimacéo” para herdar mstamento, hipotese que, por constituir o
centro do estudo presentemente desenvolvido, senddenciada em etapa posterior desta

obra.

O que importa registrar, neste momento, é quexadestamentaria instituida em
favor daquelenondum conceptuka de ser confiada a curador especialmente nonyEado
tanto por deciséo judicial, que indicara, prefel@nwente, aquele apontado no testamento

como pai eventual desse sucessor.

Ademais, aplica-se ao concepturo tudo que se ves@ioe 0 caso de 0 nascituro
vir a nascer com vida. Destarte, nascendo vivdho #ventual supramencionado, defere-se-

Ihe a sucessdo com os mesmos efeitos retroativesrdeados pelaaisine

8 “Tem-se por nascido o infante concebido, sempeesguratar de sua vontade.”
® CAMARA, Alexandre FreitaslLicdes de Direito Processual Civil — vol. 1122 ed., Rio de Janeiro : Lumen
Jaris, 2007. Pagina 248.
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Viu-se que este Ultimo exemplo que se mencionourdgrec ambientagcdo
exclusiva na sucessao testamentéria, que repres@nmartunidade conferida ae cujusde

dispor livremente de metade do seu patriménio, &daim, como sua cota disponivel.

Ora, se metade de seus bens deve ir obrigatoriamentvi legis®, para os
chamados herdeiros necessdrios Lei abre ao sucedido a faculdade de exercigda p

derradeira das vezes a autonomia de vontade quenafsua esfera juridica.

Para tanto, deve lancar mao de um testamento, @eeger definido, com esteio
na doutrina mais abalizada, como um negécio juwidioilateral e solene, cujos efeitos
somente se produzem com a morte de seu testadompagle inclusive revogar a qualquer
momento seu ato, na medida em que este se tradummeato personalissimo e, portanto,

deve guardar a mais perfeita sintonia com os asisi@ide cujus

Como ato que expressa todo o subjetivismo e a maidade do testador em seu
sentido maior, a interpretacdo do testamento é tdwsamais delicados, sendo plenamente
justificado o sem numero de regras interpretatingso legislador se ocupou em fazer constar
no Cédigo como refor¢co a hermenéutica do testamento

E € aqui que surge a problematica que nos dispaneodrentar. Com efeito, fez-
se mencao anteriormente a uma possibilidade legal testador beneficiar individuo sequer
concebido ao tempo de sua morte, 0 que, para algepsesenta um perigoso potencial
daninho a vontade daquete cujus haja vista a indeterminacdo insita a esse tipo de
disposicdo e que se agrava a luz de algumas ietagiles que despontam em torno do

preceito.

Sem nos preocuparmos, pelo menos por enquanto,ulgar jo acerto ou o
malogro desta ou daquela linha interpretativa, gtenique passemos, uma vez invocadas
algumas nocdes gerais de que o presente estudood@da sequer cogitar em prescindir, a
apresentacao do ruidoso dispositivo sob comenta,eststéncia, ndo a toa, foi tdo alardeada

ja a essa altura inicial de nossa pesquisa.

19 cadigo Civil Brasileiro de 2002, artigo 1.846: Rece aos herdeiros necessarios, de pleno dieeitietade
dos bens da herancga, constituindo a legitima.

1 cédigo Civil Brasileiro de 2002, artigo 1.845: Sderdeiros necessarios os descentes, os ascendeates
cbnjuge.
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1.2. A sucessao testamentaria extraordinaria e oblgga dos sucessores
leqgitimados pelo art. 1.799, |

Conforme ja restou exposto logo na secédo inicial pdesente capitulo, a
legitimidade (ectius capacidade) para suceder é conferida pelo nogssitd) de regra,
agueles que sobrevivem de cujus Dito de outra forma, 0 sucessor precisa estar giv

época do passamento do sucedido a fim de que peisshamado a suceder-lhe.

Para esses efeitos, consideram-se vivos aquelegagonasceram ou que, ao
menos, ja tenham sido concebidos quando da abeftursucessdo, muito embora estes

altimos ainda ndo sejam dotados de personalidade ci

De se ver, no entanto, que o progresso da sociemadieiziu a uma necessidade
de se buscar meios capazes de tutelar os intekssgsa categoria que, embora ndo estando
inclusa em nenhuma das duas anteriormente meneignad avanco historico mostrou

merecedora de protecdo perante o ordenamentacyuridi

Trata-se das pessoas que ainda ndo foram nem nmsmebidas, sendo sua
existéncia, portanto, evento futuro e incerto, m#a potencial personalidade ndo pode ser
ignorada pelo Direito, a quem nos referiremos camacepturostermo ja consagrado pela
doutrina em aluséo a figura dasciturg o qual representa escala imediatamente postayior

estagio latente de concepturo.

Nesse diapaséo, a tecnologia normativa se voldesenvolvimento de aparatos
capazes de suprir essa necessidade reportadacsosgl — onde, de resto, o legislador

invariavelmente se langa a procura de inspiragéo.

Assim, ja no bojo da Constituicdo Federal de 198&\ddencia a preocupacao

com 0 objetivo aqui tracado, quando, em seu arh, 2&pbe ao Poder Publico e a
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coletividade como um todo o dever de preservar m rambiente em favor ndo apenas da

geracéo atual, mas também fasras geracoes.

A orientacéo, contudo, ndo € nova, e ja o Codigal G¢ 1916, em seu art. 1.173,
permitia que filhos futuros de um casamento aigdalie meramente futuro figurassem como
donatérios de objeto doado em contemplacédo damqehlemoénio, disposi¢do esta que, anote-

se, foi reproduzida e conservagsis litterispelo legislador material de 2062

E nessa toada que desponta uma importante excesAdat pela Lei aquele
principio inicialmente tracado, segundo o qual apdegitimam-se a suceder as pessoas

nascidas ou ja concebidas no momento da abertursudassas.

Cuida-se da chamada sucesséo testamentéaria ektéa@dem que se confere
capacidade sucessoéria a entes ainda inexistentempo do decesso do sucedido.

Destarte, dentre os tipos legais arrolados peld.af®9 do Cadigo Civil de 2002,
destaca-se, para os fins da pesquisa aqui empdeeradiprevisdo de que filh@snda nao
concebidosde determinadas pessoas podem ser chamados arsuncedenbito de uma
sucess&o testamentéria

Tal norma, diga-se, encontra variegados correspesi@o Direito alienigena, o
que evidencia, a toda, que a protecao a esferédgita do concepturo constitui meta comum

a muitas legislagdes mundo afora.

Um bom exemplar da tendéncia acima anunciada @®&E&ivil Portugués, que
prevé o instituto da sucessao testamentaria egtrdoia aqui gizado praticamente com as
mesmas palavras de que lancou méo o legisladoiopéiclusive com a mesma alusao

expressa ao evento da concepc¢ao na tipificacabeatadiciarios de sua disposicao:

12 Constituigdo Federal: Art. 225: Todos tém dirgitomeio ambiente ecologicamente equilibrado, bemsde
comum do povo e essencial a sadia qualidade deiwgando-se ao Poder Publico e a coletividadeverdde
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e fugeragoes.

13 Cédigo Civil de 2002: Art. 546: A doacdo feita erontemplacdo de casamento futuro com certa e
determinada pessoa, quer pelos nubentes entraesipqr terceiro a um deles, a ambos, ou aos filjues de
futuro, houverem um do outro, ndo pode ser impugrnaat falta de aceitacdo, e sé ficard sem efeito se
casamento ndo se realizar.

14 Codigo Civil de 2002, art. 1.798.

15 Ccodigo Civil de 2002, art. 1.799, .
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Art. 2033°; 1. Tém capacidade sucessoria, alémsthdl, todas as pessoas nascidas
ou concebidas ao tempo da abertura da sucessaexcgutuadas por lei.

2. Na sucesséo testamentériapotratual tém ainda capacidade:
a) Os nascituros ndo concebidos, que sejam filhosedsoa determinada, viva
ao tempo da abertura da sucessao;
b) Omissis

Disposicao que se arrima com a tendéncia consageddaireito luso-brasileiro
pode ser encontrada, ainda, na ltalia, cujo EstaBivil, apos estabelecer como regra a
capacidade tanto dos ja nascidos como dos nasipam@ a sucessdo em geral — seguindo,
também aqui, a mesma linha em que, de resto, la&vora direito patrio e o portugués —
ressalva a possibilidade de pessoas ainda sequoeelsdas virem a ser contempladas em

sede de sucesséao testamentdria, nos termos ddigeuté2:

Art. 462. Sono capaci di succedere tutti coloro sheo nati 0 concepiti al tempo
dell'apertura della successiorigalvo prova contraria, si presume concepito al emp
dell'apertura della successione chi € nato entrecento giorni dalla morte della
persona della cui successione si traf®t@ssono inoltre ricevere per testamento i figli
di una determinata persona vivente al tempo detiterdel testatore, benché non
ancora concepitf’

Para ANTONIO CICU, civilista italiano, mais que sepujar as limitacbes
praticas do fideicomisso, a instituicdo testamémtém favor dosnondum conceptuss
coloca em uma condicao de paridade com os herdmidizariamente legitimados — a saber,
agueles ja nascidos ou pelo menos concebidos qunabertura da sucessao — ai residindo a
ultima ratio legisda consagracdo do instituto naquele pais. E a figd@a em classica obra

redigida acerca do temia, verbis

16 Art. 462. Sdo capazes de suceder todas as pegsoaejam nascidas ou concebidas ao tempo da r@beatu
sucessdo. Salvo prova em contrario, presume-seeloigiaccao tempo da abertura da sucessao aquelddasasc
dentro de trezentos dias desde a morte da pessecajalesucessdo se traRodem ademais receber por
testamento os filhos de uma determinada pessoa viea tempo da morte do testador, mesmo gque ainda
nao concebidos(traducao livre, grifos nossos)
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La ragione politica della norma nei lavori preparatlel codice del 1865 era stata
riposta nella opportunita di attenuare il rigorel divieto della sostituzione
fedecommissaria; questo rigore ha condotto il nulegislatore ad ammettere la
sostituzione nel caso regolato dall'art 692; maessa si provvede al caso in cui il
testatore voglia assicurare i beni ai discendeati ptoprio figlio o dei figli di
fratello o sorella, restandone escluso il casagliidi altri parenti o di estranei, ed il
caso in cui il testatore non voglia per qualsiagjione beneficare il genitore,
istituendo direttamente i suoi discendenti. Listibne dei nascituri consente, non
solo di beneficare figli che ancora non fossera watoncepiti nel momento
dell'apertura della successione, ma anche di learlifi assieme ai nati, tutti nella
stessa misurd.

De outro lado, o Cédigo Civil Argentino estampaentacdo antagbnica aquela
perfilhada entrends e também nas legislacdes gsiras anteriormente mencionadas, uma
vez que cuidou de explicitar a incapacidade sucessid concepturo no bojo de seu art.

3.290, abaixo transcrit litteris:

Art.3290.- El hijo concebido es capaz de sucedérgue no esta concebido al
tiempo de la muerte del autor de la sucesion, rem@wsucederle. El que estando
concebido naciere muerto, tampoco puede sucefferle.

Para a doutrina civilista daquele pais, a dispostegtamentaria em favor do
concepturo conteria, invariavelmente, uma condigdspensiva traduzida pela formuda

nascer ora implicita, ora explicitamente declarada pelstador. De tal sorte, entendem os

7 CICU, Antonio. Testamentoseconda edizione aumentada, Milano : Dott. A.fi@uEditore, 1951. Pagina
166: A razdo politica da norma no contexto dosidasis do Codigo de 1865 residia na oportunidadeede
mitigar o rigor da proibigdo na substituicdo fideiussaria; tal rigor, conduziu o novo legisladgpeamitir a
substituicdo no caso regulado pelo art. 692; masisso se satisfaz o caso em que o testador dessggurar o
bem ao descendente de seu proprio filho ou dogsfitte um irm&o ou irm&, restando excluidos os cdsos
filhos de outros parentes ou de estranhos, quantistador ndo deseja, por qualquer razdo, berefamis
genitores, mas sim instituir como herdeiros diretar® a descendéncia destes. A instituicdo do nesgiermite
ndo s6 beneficiar filhos que ainda ndo nascerarfoi@m concebidos ao tempo da abertura da sucessso,
também beneficia-los, conjuntamente com os ja dasctodos na mesma extensao. (traducéo livre)

18 Art. 3.290. — O filho concebido é capaz de suce@ajue ndo estd concebido ao tempo da morte do autor
da sucessédo, ndo pode suceder-lquele que, estando concebido, nascer morto,daagppode suceder-lhe.
(traducao livre, grifos nossos)
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argentinos, clausulas testamentarias dessa esifippese compatibilizariam com o carater

irrevogavel da sucessao:

Asi también, un testador no podria instituir poredero a una persona que no
estuviere concebida al tiempo de su muerte, nisuordinando formalmente la
instituciéon a la condicidn suspensiva “si nacieted.sucesion corresponderia a los
sucesoresb intestato porque el derecho no defiere jamés la sucesim @irra y
simplemente, de una manera irrevocable.

A nosso sentir, o0 argumento lancado pelos juripagenhos nos termos acima
menos impressiona do que promove uma celeuma@ntenceitos de existéncia, validade e

eficacia do ato juridico, os quais, sabe-se, s&ramente distintos entre si.

Com efeito, afigura-se de todo precipitado negalidade a uma disposicao

testamentaria pela sé hipotese de ela ndo se refielazcomo se esperava ao edita-la.

De fato, se a indicacdo do concepturo, correspaltjerecorde-se, a uma
manifestacdo da autonomia da vontade do testadsearsentido maior, atentou para todos
os demais requisitos que a validam,descabe cogdgarqualquer relativizacdo de sua

irrevogabilidade no caso de néo vir a se perfdii

E que, a rigor, a clausula testamentaria ndo felé revogada, permanecendo
inserta no corpo de disposicbes que compdem arteata como um todo. Ocorrera, apenas,
que nao vera deflagrados os efeitos vislumbradts tpstador, quedando-se estéril ante a

frustracdo da condi¢céo a que se submetia.

19 SARSFIELD, Vélez.Cédigo Civil Argentin. BJA — Biblioteca Juridica Argentina: Também @ssum
testador ndo poderia instituir por herdeiro umapagjue ndo estivesse concebida ao tempo de st mem
mesmo subordinando formalmente tal instituicdo Rdig@o suspensiva “se nascer”. A sucessao [nessg, ca
resolver-se-ia em favor dos sucessaiesntestato porque o Direito jamais defere uma sucessao seumi@oe
simplesmente, de uma maneira irrevogavel. (tradligd)
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Neste passo, revela destacar qeeralicdo— aludida pela doutrina argentina para
fundamentar a invalidade de se ter concepturos dmneficiarios de disposi¢bes de Ultima

vontade — € evento que se liga ao campo de efidasiatos juridicos, ndo de sua validade.

Por fim, se existe a citada hip6tese de o conceptéo vir a nascer, nao se pode
descartar a possibilidade, igualmente provavelsalelar tal nascimento. Sob esse prisma,
negar validade a disposicédo testamentaria em facshance de o beneficiario ndo adquirir
personalidade com o nascimento com vida acabarpprdicar, com base em um argumento
erigido a partir de um evento meramente aleatérjgrole eventual que efetivamente venha a

nascer.

De qualquer sorte, ndo se pode olvidar que o dimit pauta, mesmo em seu
estado condicional, constitui-se em direito addoigpara aquele que o detém, e como tal ha
de ser respeitado, até como forma de assegurapasiarior confirmacdo, que, de outro

modo, careceria de fundamentacao logica.

Tragado, ainda que de passagem, o perfil do dieegentino no trato da matéria
em pauta, traz-se a lume disposicdo analoga contid@ddigo Civil Francés, que, assim
como o legislador de Buenos Aires, rechaca a pbdsithe de pessoas ainda ndo concebidas

serem chamadas a sucessao:

Article 906. Pour étre capable de recevoir enifs, vl suffit d'étre concu au

moment de la donationPour étre capable de recevoir par testament, fit siétre
concu a l'époque du décés du testateur. Néanmlairdpnation ou le testament
n‘auront leur effet qu'autant que I'enfant sergiaile 2°

Muito embora, diferentemente do Cdédigo Civil Argeat o legislador francés

ndo tenha excluido expressamente os concepturgsiagssao, fez consignar a concepgao

% Code Civil Francais: Art. 906. Para ser capazatelver entre vivos, basta ser concebido ao monunto
doacdoPara ser capaz de receber por testamento, basta sgncebido a época da morte do testadoNao
obstante, a doacdo ou o testamento somente tarcefaEtos tanto que a crianga nasca viavel. (¢@alypor:
Maria José Fontenele Barreira e Mariana Almeid8algsa, grifos nossos)
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como requisito suficiente e necessario para reqatreiestamento, equivalendo em conteudo,
porquanto, aquele primeiro diploma.

Feita essa breve penetracdo na seara do Direito p&ado, passa-se,
efetivamente, as peculiaridades da norma naciorgle se faz destacando, inicialmente, que,
diversamente do que se tem em relacdo aquelesaoedirtente legitimados pela situacéo
regra do art. 1.798, os quais podem figurar conoessores tanto na sucesséointestato
como no contexto de uma sucessao testamentaragjiteambcdo extraordinaria disposta no
artigo a ele subsequente tem seu ambito de efic@ciaativa expressamente restrito a esta
ultima modalidade de sucesséo.

Para alguns autores, a restricdo supracitada tsecparsa em face do ébice 16gico
de se sujeitar a sucessao legitima a herdeirosuargmue, nao existindo a época da morte do
de cujus deixariam o patrimbnio deste sem dono, o queizadb Principio d&aising nao

seria possivel.

Entendo, no entanto, com a devida vénia do auttwir@agistério proclamado por
agueles de quem ora ouso divergir, que a hipéteseid se confirmar a existéncia potencial
dos herdeiros sob comento ndo guarda qualquer patitilidade com o principio aludido

supra.

E que, independentemente de o nascimento do comcepir, ou ndo, a se
confirmar, a heranca deixada pelo morto jamais peeterd comees nullius resolvendo-se,
conforme a situacdo dos bens que a compdem, emdavdunicipio, do Distrito Federal ou

da Uni&o, nos termos do que dispde o art. 1.82%am Codigo Civil.

Em outra linha de analise da norma exceptiva antélada, frise-se que, se a
pessoa beneficiada pela disposicdo ndo precistireoasm vida ao tempo da morte die

cujus faz-se imprescindivel que seu eventual pai solaevabertura da sucessao.

Superadas essas primeiras discussdes suscitadaopela em pauta, passa-se a
abordagem de polémica ainda mais ruidosa, ndo ygoa cazao eleita como tema de fundo

desta obra.
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Fala-se da hipétese prevista no inciso | do mtatic artigo 1.799, que, tendo se
referido a possibilidade de o testador vir a beigfiem seu ato Ultimo de vontade filhos de
determinadas pessoas por ele indicadas, aludis hdaeficiarios como sendo aqued@isda

nao concebidoguando da abertura da sucessao.

O problema surge porque, tendo a lei aludido aotevéa concepcéo, limitando,
aparentemente, a incidéncia dessa "legitimacasaaxtinaria aos filhos naturais da pessoa
indigitada pelo testador, questiona-se se tal éaagegra geral inicialmente exposta poderia
ser aplicada em beneficio de eventuais filhos c#idizer, indaga-se se os filhos adotivos
também gozariam de legitimidade extraordindria pareeder nos termos do dispositivo

supracitado.

A questdo que ora se pbe a balha, como se notalventemperamentos que
desafiam o intérprete a perscrutar o verdadeieas legignsito a norma, considerando que,
conforme sera versado adiante, sua solucdo pamssssariamente, até mesmo por delicado

tema de ordem constitucional.

Em atencdo a questdo imperativa acima expostandsrtes que a penetracdo
efetiva na andlise a que se propde este opuscwopode prescindir de uma apuracao
propedéutica de certos assuntos que, a sua maceigam e influenciam o objeto central

deste estudo.

Destarte, ao longo das proximas paginas, procerargesenvolver tais premissas
de estudo no sentido de maturar o conhecimentosguausca extrair a partir da presente

investigacao cientifica.
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CAPITULO 2 — EVOLUCAO DA ADOCAO COMO INSTITUTO DE
DIREITO CIVIL

2.1. Noticia histoérica

A existéncia da adocdo como fendbmeno social e, Masisso, como instituto
juridico ja remonta desde as civilizagcbes mesopictsn notadamente dentre o povo da

antiga Babilonia.

De fato, o afamado Codigo de Hammurabi, em seugoartl85 a 195,
disciplinava as regras atinentes a adocdo naqueibzagdo, cuja preocupacdo maior
consistia na fixacdo das hipoteses em que segazg&ivel, ao adotado, retornar a casa do pai
biolégico. Assim, no Direito Babilénico, se o adutabem ndo se desincumbisse do mister

de criar o adotado, a este se abria a via de retoseu lar de origem.

Tal previsdo, seprima facie parece ja sugerir um espirito protetivo a peskoa
adotado, em realidade possui inspiracdo menos htémardo que contratual, o que se afirma
a partir da constatacao de que a preservacao ddbeqientre as partes contratantes se erigia

como um dos fundamentos primordiais daquele sisjerfthco.

Com efeito, a falta a obrigacédo de prover a criagé@esenvolvimento do adotado
era interpretada como verdadeiro inadimplementdratral pelos babilénios, que, destarte,
entendiam-na como uma causa justa a ensejar adesdaquele singular tipo de contrato

correspondente a adogéo.

Sem embargo, o forte senso de justica que, de, Bstmeava todo o Cédigo de
Hammurabi, foi responsavel por conferir a figura filbo adotivo uma garantia que,
conquanto ainda incipiente, destaca-se por suaamde ainda hoje homenageada — e
diretamente ligada ao tema central desta exposjgém sentido de Ihe assegurar 0s mesmos

direitos hereditarios detidos pela prole natural.
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Também na cultura hindu, havia previséo legislatizseadocao, tendo as Leis de
Manu, IX, 10, estabelecido quuele a quem a natureza nao deu filhos, pode adota

para que as cerimonias funebres ndo cessem

Aqui, nota-se que a adocao era idealizada no B¥ereeligioso de se dar
continuidade as ceriménias funebres, e ndo em e necessidades do adotado, que, se
acabava por se beneficiar de alguma forma, poo ¢ariais teve esse beneficio cogitado pelo

legislador hindu quando da disciplina do institota gizado.

Tem-se noticia, por igual, de filiagdo adotiva métura hebraica, talvez como
medida necessaria a fim de conservar a estruturarnpal por que se caracterizava essa

sociedade.

Realmente, conforme relata VALDIR SZNICK, encontraenvarios relatos de
adocéao nas escrituras biblicas. Dentre estes,concas emblematico talvez seja o de Moisés,
que, abandonado as margens do Rio Nilo, acabowsgroadotado por Termulus, filho do
entdo Farad egipcio. Ademais, refere-se ainda @, Jasponsavel por adotar Efraim e
Manasses.

No Ocidente, a cronica historica de gregos e romaeleva a pratica da adocao

cOmo mais um traco comum a unir essas duas culturas

Na Roma Antiga, em especifico, da mesma forma aserega exercitada entre os
hindus — e diferentemente do que sucede no munueroporaneo — a ado¢ao detinha uma

importancia eminentemente religiosa.

Tal se explica pelo fato de seu povo ser adeptonmdepoliteismo que nédo se
limitava ao culto dos Deuses publicos, comumerferid®s em passagens de sua mitologia,
estendendo-se a uma adoracdo domeéstica de seu®prfamiliares, os quais, acreditava-se,

passavam aantosa partir de sua morte.

Nesse passo, a descendéncia do patriarca incumlaiapelo culto deste apds o
passamento supramencionado. Ja para seu patsaadégio maior ndo poderia haver do

que ver sua memoria abandonada depois de morige,Fsggundo a crenga em pauta, eram as
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cerimbnias fanebres a cargo do seu descendentequads incluiam oracoes, sacrificios,
oferenda das chamadésacdes sagradas a conservacao da chamaddocujusem forma de
um fogo sagrado em um altar especialmente conetngdar que deixara — que garantiam o

descanso eterno do antigo patriarca no mundo dessal ou dosantos

Cumpre observar, ainda, que somente aos filhoseggrdderia ser entregue esse
mister de relevancia tdo sublime para aquela zagho. Na hipotese de haver mais de um
homem na prole deixada pelo decujo, o de maioreidgesumia a responsabilidade por seu

culto post mortem

Poderia ocorrer, todavia, situacao inversa, emrgiece houvesse nenhum varao
implementar a veneracdo do patriarca morto, seja sp@a descendéncia ser formada
exclusivamente por mulheres — as quais acabavarsepfdrar a religido patriarcal do marido

—, seja pelo fato de o patriarca simplesmente exéido filhos.

E nesse contexto que desponta a figura da ado¢@oacsnantigos, preordenada a
garantir o culto dgater familiaspelas maos da pessoa por ele adotada comprometita c
este fim. Em Romaexempli gratia conforme as Leis de Manu, IX,18quele a quem a

natureza néo der filhos podera adotar um, para qé@e cessem as cerimonias funebres

2.2. A evolucdo da adocao no Direito Brasileiro

No periodo pré-codificado do nosso Direito Civilado¢do, embora por vezes
referida no bojo das Ordenagbes Afonsinas, Marna®lm Filipinas, ainda carecia de uma
devida sistematizacéo, que somente se daria cawnaufgacao do Cédigo de 1916, diploma

que dispensou todo um capitulo para tratar exa@uosante do instituto.

Assim, ao longo dos arts. 368 a 378 do chamadogfd@#vilaqua, disciplinou-se
entrends a adocdo, com peculiaridades que bename\etarater eminentemente privado que

a revestia.
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E que, em sua redacdo original, no§mlexanterior somente permitia serem
adotantes aqueles que ja ndo possuissem prolagyriggitima ou legitimada, explicitando
que, da mesma forma que sucedia em suas origadncdo tinha por escopo primordial
possibilitar aquele que nédo péde — ou simplesmeptieu por nao vir a ter um filho de sua

génese propria — vir a constituir sua prole aipdatadocdo de uma criancga.

Nesse sentido, ROSANGELA DE MORAIS SOUZA observa:qu

A adocéo ainda possuia o cunho de solucdo dosegmabkldo adotante, ou seja, de
dar filhos ao casal que néo os tivesse biologic&nenpara a perpetuacdo do nome
da familia, distinto dos dias atuais, quando predano carater humanitario e
protetor do direito da crianca e do adolescengenfdo da ado¢cdo um dos institutos
mais nobres do mundd.

Efetivamente, a concepcdo da adocdo como meidgarék tutela da dignidade
da pessoa do adotado ainda teria de aguardar esfectio de uma evolucéo legislativa que,
iniciada pela Lei n° 3.133/57, alcangcou uma hisg®rmudanca de paradigmas com a
promulgacdo do assim denominado Cddigo de Menalasha vulgar que se atribuiu a Lei
Federal n® 6.697/79.

Com efeito, aqui se observa que, em inspiracamlegita inédita, o legislador
patrio voltou sua pena a protecdo do adotado etmudnlar de direitos humanos. Se no
direito anterior, prevalecente desde as sociedauegas, a adocdo ndo passava de uma mera
construcdo burocratica que se preordenava tdo-seragreencher a lacuna existente na vida
daqueles a quem a natureza néo dera filhos, com a°L6.697/79 o instituto ganha uma

roupagem inteiramente nova.

Neste passo, a hormatizacdo da adocao passouitage torno do interesse
maior de se propiciar um seio familiar no qual @sgde o adotado dispor de maiores

oportunidades de se desenvolver de maneira reansdiida. Destarte, esvaziou-se de

21 SOUZA, Rosangela de MoraBsvolucao histérica da adocad®evista Humanidades, n° 27, 1992. P4g. 45.



33

sentido exigéncia que outrora se verificava segumdajual somente poderia ser adotante
aguele que néo tivesse filhos naturais, vez que, pé&utela do menor, em nada importa se tal

adotante ja conte previamente com uma prole.

Ao revés, a pré-existéncia de uma prole propriau@ $p agregara o adotado
revela-se mesmo, pelo menos em tese, como umgasgte indicador de aptiddo do adotante

para a criacao a que se propoe.

Entretanto, em que pese a mudanca de finalidadeatiea acima evidenciada,
acabou por se conservar uma odiosa desigualdadieeites suportada pelos filhos adotados
em relacdo a prole natural, que viria a ser abdmaente com o advento da Constituicao

“Cidada” de 1988 e, posteriormente, com a legislagdinaria que a esta sobreveio.
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CAPITULO 3 — A EQUIPARACAO ENTRE A PROLE NATURAL B
CIVIL E SEUS EFEITOS A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERADE 1988

3.1. Colocacao do Tema

Conforme se acompanhou a partir do escor¢co histdracado no capitulo
anterior em torno do instituto da ado¢cado em nogseitD, verifica-se ter este percorrido uma
longa e ardua vereda evolutiva, partindo desde @msa inicial em que se voltava
precipuamente como um artificio juridico para Miahr a constituicdo de uma prole por
aqueles que por outro modo n&o a alcancariamanfente, chegando a um estagio em que a
dignidade da pessoa do menor adotado desponta aogrande inspiracdo legislativa e

pratica da adocéao.

Todavia, conquanto tenham sido muitas as mudanga&s diminuindo os
requisitos para figurar como adotante, aumentaraspectro de incidéncia de tal instituto
nas relacdes travadas em sociedade e, de consequiestigiaram a esfera de protecdo ao
menor adotado, este ainda quedava apartado dass fitlaturais no plano cultural e,
notadamente, no que pertine ao tratamento juridistnto que se previa para esta e para

aquela classe de prole.

De efeito, constata-se que, entrends, o precongefta@o pela figura do adotado
€ uma questao de indole mesmo cultural, manifegtaadlesde as primeiras experiéncias do
menor no convivio colegial até se maturar em tragueacaba por ser carregado e ocultado

ao longo de toda sua vida.

De seu lado, a legislacdo vigente até a promulgag@a€onstituicdo de 1988
cuidava de disciplinar consequientes normativosrsidgepara um mesmo suposto fatico tendo

em vista neste se inserir um filho adotivo em vezich naturalmente concebido.
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Exemplificando de maneira clara o que ora se afior@ddigo Civil de 1916, no
ambito do mesmo direito sucessorio que se pregpame de fundo para a vertente exposicao,
dispunha que, na hipétese de um filho adotivo vicomcorrer com outro “legitimo”,
superveniente a adocao daquele, na sucessao legisdo ascendente comum a ambos,

somente Ihe caberia metade da heranca cabived algsto (art. 1.605, §2°).

3.2. O influxo constitucional sobre o tratamentidico da adocao

Hodiernamente, contudo, se o Obice cultural anteeote referido ainda se
mostra deveras arraigado em nossa sociedade, alsmende outro lado, que iniquidades
como a estampada acima nao mais encontram fundamentro do ambiente constitucional

inaugurado em 1988.

E que, depois de afirmar que a familia é a bassodedade (art. 22&apu),
enaltecendo a relevancia dessa instituicdo senir @wglalquer distincdo quanto a forma de
sua constituicdo, o constituinte da redemocratzagpultou, em definitivo, o tratamento
desfavoravel do filho adotivo em face da prole radfw que ja se afigurava como uma odiosa

tradicdo do nosso Direito.

Neste passo, veio a Constituicdo Cidada exprimeragufilhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os reegdimaitos e qualificacOes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatorias relatividggao (art. 227, 86°).

Homenageando o vetor principiolégico da clausulastitucional em tela, o
Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da promwgdg&arta de 1988, ja se pronunciara
por mais de uma oportunidade em julgados que, merbhbora ndo tenham envolvido
especificamente a celeuma atinente ao art. 1.79%) Cddigo Civil, permitiram a pléiade
ministerial, uma vez tendo seu privilegiado raciaxijuridico provocado para a meditagdo
em torno da questdo constitucional susomencioradalamar ndo sé a plena inclusdo do
adotivo ao conceito ddho, mas, destacadamente, sua equiparacdo em deetmigacdes a

prole natural:
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Pelo Cadigo Civil, os filhos adotivos estdo inch8dentre os herdeiros necessarios
e, desde que a lei equipara o adotivo ao legiticua ps efeitos da heranca
expressédo "filho" abrange o adotivo (STF — RE n°® 32462 — 12 Turma — Rel. Min.
Céandido Motta — j. em 05.12.1956)

ABONO FAMILIAR. DIREITO A PERCEPCAO PELO NASCIMENTODE
FILHOS, OCORRIDO DEPOIS DO DESQUITE. LEI DE PROTEGAA
FAMILIA. PARA OS SEUS EFEITOS, AQUELES FILHOS SAO
EQUIPARADOS AOS LEGITIMOS, LEGITIMADOS E ADOTIVOS.
APLICACAO DO DEC. LEI N. 4.737, DE 24 DE SETEMBROED1942. (STF —
RE n° 20.307 — 22 Turma — Rel. Min. Ribeiro da &es}. 19.01.1953)

TESTAMENTO — FIDEICOMISSO. Estabelecido pelo testadue determinados
bens, com sua morte, passem a pertencer aos ligitsnos de seu neto, inclusive
aos que venham a nascer, deve aquela primeira ssforeser entendida nédo
conforme o contido no art. 337 do Cddigo Civil, ntiigersa da filiacdo adotiva,
além do que, de resto, atualmente é vedada quattpsggnacdo discriminatéria a
respeito, alcancando a segunda também a prolexigterde quando da abertura da
sucessdo. (RF 330; 368-374)

Destarte, resta cravada em nosso Direito a idéiautdéa isondmica do adotivo
como expressdo do protoprincipio da Dignidade dssd® Humana, definido por INGO
SARLET como:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser homae o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do estado e manidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundéaieeque assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradadesumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existentes minimas para vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e speoasavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais kaneano$’

Portanto, perde legitimidade toda a legislacéoramta 1988 que trazia em seu
bojo discriminag@es tais como aquela apontadatélab, §2°, do Codigo Civil de 1916, haja

vista sua flagrante incompatibilidade com a dizetrgualitaria prevista naquela que

22 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstiuicdo Federal de
1988 péag 60.
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consubstancia a norma fundamental de nosso ordebtarae assim, reveste aptiddo para

legitimar ou rechacar os demais diplomas legaispguante si se apresentem.

Seguindo essa toada evolutiva, a legislacdo pos#ri988 cuidou de se adequar
ao preceito antidiscriminatorio sob comento, semdsstatuto da Crianca e do Adolescente o

expoente maior dessa tendéncia.

De fato, a lei especial supracitdfaesclarecendo que a adog&o constitui para o
adotado o estado de filho do adotante, cuidou idaaf uma identidade de direitos e deveres
em relacdo aos filhos naturais que ja havia sidol@mada dois anos antes. Mais que isso, a
Lei Federal n° 8.069/90 frisou, ainda, que essgrc@mcia juridica ha de englobar, natural e
notadamente, os chamados direitos sucessoriogti s@atem uma passagem legislativa que

mais de perto interessa a exposicdo que ora sngdeetazer.

Com efeito, pode-se dizer que o preceito encerpaelo art. 227, 86° da
Constituicdo Federal, se ndo foi reforcado peldot@xdinario anteriormente comentado —
uma vez que, assim entendemos, diretrizes prinégigas de tal jaez, sendo suficientemente
plenas e eficazeger se dispensam qualquer reforgo infraconstituciongdor certo restou
com ele benignamente aclarado, na medida em quado @rt. 41 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente anuncia o fim da discriminacao efiltnes naturais e adotivos aludindo a
uma das searas em que esta mais fortemente se skxig, qual seja a dos direitos

hereditarios, como ja noticiado em passagem antdesta obra.

Posteriormente, com a promulgacdo do Novo Codigdl Brasileiro, o influxo
constitucional sobre o instituto da adocao tambeéres sentir no corpo desse novo diploma,
que, assim como j& fizera h4 mais de uma décadagressista Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ocupou-se em destacar o fenOmeno/adamo fator de constituicdo do estado

de filho e da conseqiiente relacdo de parentesm adutado e adotaffealém de consagrar

23 ECA: Art. 41: A adocao atribui a condicdo de filao adotado, com os mesmos direitos e deviergssive
sucess@riosdesligando-o de qualquer vinculo com pais e pesesalvo os impedimentos matrimoniais. (grifos
Nossos)

24 Codigo Civil de 2002: Art. 1.626: A adocao atrilausituacéo de filho ao adotado, desligando-o @dqger
vinculo com os pais e parentes consanguineos, galrto aos impedimentos para o casamento.
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em nossas codificacdo civil a igualdade de direétose filhos naturais e civis esta ja
gritada desde a promulgacao da Constituicdo Federad88.

Ocorre que, apesar de transparecer se arrimando CTenstitucional concernente
a matéria em tela, como bem evidenciam as passagtrias no paragrafo anterior, o
Cadigo Civil de 2002, j& em regido mais avancadaudetopografia, parece negar a letra da
Constituicdo seu préprio conteudo, consubstancram® arts. 1.596 e 1.626 do Diploma

Privado.

De fato, o art. 1.799 do Cdédigo Civil Brasileiro 2@02 traz em seu bojo norma
que opera importante excecdo a um dos principias semsiveis e logicos do Direito das
Sucessodes — qual seja 0 de que o herdeiro devevaarao decujo ao tempo da abertura da

sucessao — cujo contetdo sera melhor destrincltidote.

Por ora, contudo, releva saber tdo-somente queposliivo em baila permite que
filhos eventuais de determinada pessoa venhamueafigomo beneficiarios de disposi¢cdes
testamentarias, mesmo que ainda sequer existenép®ca do passamento da pessoa do
testador.

Até aqui, nenhuma admoestacdo merece o legisla@002. Ao reves, faz-se
mesmo digna de encdmios a inclusdo de uma clalsgé que, de um lado, manifesta
protecdo a esfera de direitos daqueles que sexjgsézra, mas podem vir a existir, e, de outro,
amplia a liberdade de testar detida p#ocujus contribuindo para a expressao do testamento
em seu sentido maior, consistente em um produtmestemente resultante do exercicio

autbnomo de uma vontade — mormente quando selaatarradeira das vontades.

Problema surge, entretanto, quandaCodex se refere aos filhoginda néao
concebidoscomo destinatarios do beneficio supramencionadqud como soa trivial, a
concepcao é evento biolégico que se liga a génesdildos naturais, 0 que sugeriria que a
prole eventual adotiva ndo teria sido abrangida gisposicao transcrita no art. 1.799, dlo
Novo Cadigo Civil.

%5 Codigo Civil de 2002: Art. 1.596: Os filhos, hasilou ndo da relagdo de casamento, ou por adegéo,ds
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisdesignacdes discriminatorias relativas a filiagcdo
26 Cadigo Civil: Art. 1.799: Na sucesséo testamentanidem ainda ser chamados a suceder:
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Vé-se, destarte, que, nos termos em que restotivadsi a norma em apreco,
tem-se a impressao de que esta conflitaria coratantiento igualitario entre filhos naturais e

adotivos preconizado pela Constituicao Federal.

E justamente sob a espreita vigilante do art. ZB?,da Carta Magna que se
configura, pelo menos em tese, o impasse em t@mouistitucionalidade do art. 1.799, I, do
Cadigo Civil, cujo deslinde n&o pode ser alcancseld um exame apurado de seu real teor

legislativo, a ser procedido ao longo das proxipagnas deste opusculo.

I — os filhos,ainda ndo _concebidosde pessoas indicadas pelo testador, desde gas &8tas ao abrir-se a
sucessdo. (grifos nossos)
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CAPITULO 4 — DA CAPACIDADE SUCESSORIA DA PROLE
ADOTIVA EVENTUAL A LUZ DO ART. 1.799, |, DO CODIGCCIVIL
BRASILEIRO VIGENTE.

4.1. Perplexidade

Consoante ja anunciado alhures, a norma consuidanpelo art. 1.799, I, do
Cadigo Civil Brasileiro de 2002 é dotada de um atlvpotencial suscitador de divergéncias,
na medida em que desperta tematica que restouvpdsitem privilegiada sede constitucional
apos longos e tortuosos anos de evolucdo, quabsgdinicdo ddilhos como um conceito
uno, perante o qual ndo mais se toleram distinci@esgjualquer sorte, seja pela relagao
mantida por seus pais, seja pelo modo por quetsa fkacdo — biologicamente ou mediante

adocao.

Dentro desse contexto, ao atribuir extraordinarr@mecapacidade sucessoria
testamentaria a filhoainda ndo concebido® artigo em alusdo parece ter excluido de seu
campo de incidéncia a prole adotiva, aparentemesteanha ao fendmeno natural da

concepcao que se apresenta a qualificar o supostwativo da espécie.

Neste passo, releva observar que, também nos dgragises que albergam
dispositivo similar em seus respectivos ordenansertocomo se viu quando do estudo
comparado a que se procedeu supra —, a “legitimagiderida a prole eventual ndo se faz

sem referéncia ao ato concepfito

A seu turno, as legislacbes que negam capacidatksssiria a prole adotiva
eventual o fazem, por igual, invocando a concepg@no fator responsavel por apartar

aqueles que podem daqueles a quem nao é dadoSticede

2" Nascituros ndo concebidoio direito portugués, ei figli non ancora concepiti(os filhos ainda n&o
concebidos) apontados pelo Codigo Civil Italiano.

8 E| que no esta concebido al tiempo de la muerteadelr de la sucesién, no puede sucedgklguele que ndo
esta concebido ao tempo da morte do autor da sicceds pode sucedé-lo), diz o Codigo Civil Argemtjpour
étre capable de recevoir par testament, il suffitré concu a I'époque du décés du testafpara ser capaz de
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Indaga-se, destarte, se, em todas essas sociedaitesealmente o legislador
excluir os filhos adotivos da sucesséo testamengxtraordinaria e, outrossim, com que
finalidade teria sido preconizada essa exclusda, \nsta que, como também ja foi exposto
em passagem anterior desta obra, o instituto dadaddem caminhado em direcéo
diametralmente oposta, rumo a consagracdo de ums@utd isonomia entre as estirpes

adotada e natural.

E justamente & luz dessa adverténcia que se gepaupsexidade noticiada na
doutrina brasileira quanto a abrangéncia do preesitampado no multicitado art. 1.799, |, do

atual Cdédigo Civil Brasileiro.

A cizénia, diga-se, conquanto tenha se agravadoaaaivento da Constituicao
Federal de 1988, ndo é nova, e ja ocupava os ddesme os primeiros tempos do Cédigo
Civil de 1916, diploma este que trazia em seu biggposicao similar aquela que constitui o
objeto central deste estudo, embora definida coma umoupagem linguistica

consideravelmente diversa.

De fato, afirmava-se no direito anterior ser@solutamente incapazes de
adquirir por testamento os individuos ndo concebidté a morte do testador, salvo se a
disposicéo deste se referir a prole eventual des@es por ele designadas e existentes ao

abrir-se a sucessaa

Ab initio, cumpre destacar que, diferentemente do que suoaeo artigo
modernamente vigente, o qual especificou como aeds de seu preceito permissivo 0s
filhos eventualmente tidos por alguém apontado deloujus a hip6tese normativa do artigo
1.718 do Cdédigo Bevilaqua definia como destinatéréderial de sua incidéncia todpmle

eventualde determinada pessoa eleita por aquele testador.

Dessarte, em que pese a respeitavel opinido daoqyede ao interpretar tal artigo,
limitavam o conceito dprole apenas a primeira geracdo de descendentes —gatitendia-

receber por testamento, basta ser concebido aaépeanorte do testador), assevera o legisladorrialate
francés.
29 Cédigo Civil de 1916, art. 1.718.
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se o significado dprole como sendo equivalentefihos — ndo se pode deixar de reconhecer
que a redacdo do codificador de 1916 rendia aznaaxegese mais ampliativa, até mesmo
em consonancia com a amplitude da liberdade dartgsé se devia preservar e presumir em

favor do testador no exercicio da manifestacaadenra da autonomia de sua vontade.

Verifica-se, ademais, que a prole referida pelaficagdo antecedente, afora o
designativo de que fossentual ndo se fazia acompanhar de qualquer outra cueajéio
adicional que se ligasse a concepcao ou a quatyiiey fendmeno, sendo, também sob este

prisma, mais abrangente do que a norma do art9,1..79

De uma forma ou de outra, o que mais de pertogssara vertente exposicao e ter
em mente que o problema atinente aos filhos adotero relacdo ao conceito ¢eole
eventual- hoje tida comdilhos ainda ndo concebidos jA preocupava 0s juristas mesmo
antes do decisivo influxo constitucional que seropesobre tal matéria, do que ressai a

importancia de seu enfrentamento aqui proposto.

Assim, uma vez abordados os institutos afins a pssposito, ao longo dos
capitulos a este antecedentes, mister se faz aetaonponto de partida desta pesquisa, agora
com o escopo de apresentar uma solugéo plausieelrdido entelado.

Antes, contudo, de manifestarmos nosso entendinsefiie tdo delicada questao,
é curial expor cada uma das correntes doutringtiassobre ela se construiram, para, a partir
de seus fundamentos, erguermos uma orientagcdo @ar aptidao para vingar, porquanto
erigida sobre um conhecimento que, resultante dembate dialético, anuncia-se dotado de

uma maior solidez.

4.2. Corrente Restritiva

A luz do Cddigo Civil de 1916, e anteriormente alvemto da Constituico
Federal de 1988, floresceu na doutrina patria utsndéncia de se restringir o espectro de

incidéncia do entdo artigo 1.718 daquele primeigocha, decorréncia, quicad, do forte
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individualismo até entdo prevalente sobre as uigéies de Direito Privado ndo somente no

Brasil, como também em outras culturas juridicas.

Nesse contexto, longe de se ter uma preocupactiwaefem a figura do adotado,
cujo manejo sempre constituiu problema mesmo denorndublica, o Direito, imaginava-se,
devia se voltar a preservacdo da vontade consuledanpelo testador ao dispor se valendo

da “legitimacéo” sucessoria extraordinaria em ausa

Destarte, uma vez que a legislacao anterior, assmo faz o atual artigo 1.799, |,
do Codexde 2002, referia-se expressamente ao evento nalarabncepcdo, prevalecia o
entendimento — ou, pelo menos, havia uma presungd® que ade cujusjamais poderia
tomar pelo conceito deondum conceptus estirpe eventualmente adotada pela pessoagoor el

indicada em seu derradeiro ato de vontade.

Portanto, seguindo-se essa cadeia l0gico-dedutihegou-se a ilacdo segundo a
qual a adocédo poderia vir a representar um odilesoemto de burla a autonomia da vontade
manifestada a partir do dispositivo exceptivo emegp, desviando o beneficio preconizado
no testamento para galardoar individuos a queratader sequer poderia ter cogitado fazé-lo.

Como expoente maior dessa primeira corrente agasaptada, WASHINGTON
DE BARROS MONTEIRO bem resumiu a idéia central guspirava a restricdo
hermenéutica por ele defendida:

A excecado que atribui a prole eventual capacidada pdquirir por testamento nao
compreende os filhos adotivos das pessoas desgpeda testador. Efetivamente,
este ndo podia ter tido em vista tais beneficiagosndo elaborou o ato de dltima
vontade. Seu desejo ndo poderia, portanto, sefadieswou substituido pela vontade
arbitraria da pessoa designada. De outra formé sitornaria a esta Ultima burlar a
disposicao testamentaria, bastando-lhe realizés denadocad’

% MONTEIRO, Washington de BarroSurso de Direito Civilv. 6, p. 44.
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Da leitura do excerto de doutrina supracitado, 43etaxistir uma preocupacao
dos defensores desta primeira corrente em eviaaqessoa indicada pelo testador, valendo-
se da adocao, promova um verdadeiro apossament® aolontade original dde cujus a

ponto de substitui-la a seu mero alvedrio.

Entendimento diverso, argumenta-se, conduziriaescalabro de se universalizar
aquilo que fora preordenado a funcionar como nqueranissiva de exce¢ao, em contraposto
ao regramento geral a estatuir a existéncia efeevaida — seja em seu estagio intra-uterino,
seja apos uma bem sucedida expressao exterior e p@asuposto inafastavel a capacidade
de se vir a suceder alguém, e ndo sua cogitacé@maate potencial, como se tem no preceito

exceptivo em causa.

Destarte, estar-se-ia a desafiar classico mandarheninenéutico, diante do qual
as excecdes ha de ser atribuida interpretacadtivestdado o carater singular ja mesmo

intrinseco a propria norma sob exegese.

Nesse sentido, veio o Centro de Estudos Judicia@msConselho da Justica
Federal, através de seu Enunciado n® 268, defenaamos termos do inc. | do art. 1.799,
pode o testador beneficiar filhos de determinadayemn, ndo devendo ser interpretada

extensivamente a clausula testamentaria respectiva

Outro autor que, pelo menos até o advento da Quigéid de 1988, alinhava-se
ao pensamento aqui retratado era ARNOLDO WALD, al,galudindo ao periodo pré-
constituinte — e, portanto, ainda comentando cespondente em 1916 do artigo em estudo —,
asseverava, enfaticamente, que somente mediantesten@ncia expressa do testador a figura

do adotivo poderia este vir a ser beneficiado maligdo de prole eventual:

Perguntava-se, até a promulgacdo da Constituica®8@, se no conceito de prole
eventual entravam os filhos legitimos, ou tambénadstados e os filhos naturais
reconhecidos.

A interpretacdo do art. 1.718, que se refere s&epgokntual, era feita no sentido de
incluir os filhos legitimos e legitimados, exclumds adotivos, a menos que
houvesse referéncia expressa a estes por parestaoldr, e deixando de incluir os

31 CEJ - Enunciado 268. (grifos nossos)
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netos, pois ndo descendem direta e imediatamenteesi®nas ja existentes por
ocasifio da abertura de suces&ao.

Verifica-se, mais uma vez, que a constru¢do ddariemue se fazia era toda no
sentido de proteger a vontade do testador em, add&ufaculdade legal presentemente
investigada, beneficiar a descendéncia de pessoal@dndicada. E que, a rigor, os filhos
adotados ndo representariam verdadeiramente unigreeg hereditdria do indicado em
testamento como seu possivel pai, circunstancia apgaso ignorada, por certo frustraria a
expectativa nutrida pelo decujo ao testar em faeoprole eventual daguele indicado como
homenagem a pessoa deste ultimo. Nesta sendadata de frustracdo somente poderia ser
eficazmente afastada na hipotese de o testadar figpressamente que sua contemplacao
estaria a englobar também a prole adotiva everdaakeu indicado, cuja homenagem,
destarte, restaria satisfeita ndo apenas com agef@wrento de filhos de sangue seu, mas,

identicamente, com o prestigio sendo consumadessop de um filho por ele adotado.

Por fim, os entusiastas deste primeiro entendim@rgtficam sua escolha no
imperativo, sempre inafastavel, de se prevenir nejoade institutos juridicos por motivacdes
torpes. Assim, expdem que, caso fosse possivelssmder as hipoteses de adocdo a
legitimacdo sucessoria de que aqui se cuida, a@esdicada pelo testador poderia vir a
adotar alguém movido pelo Unico e escuso fito dend@rcar para si o legado que, a rigor,
caberia ao adotado, o0 que, a evidéncia, ndo caodizaratio que anima a propria existéncia
do Direito enquanto ferramenta social, tampoucagsencélume a uma varredura a luz da

Etica sobre seu contetdo.

4.3. Corrente Ampliativa

Ha, de outro lado, orientacdo que, se jA& em momamirior & Constituicdo de

1988, despontava por prestigiar a idéia de equjdielessto indissociavel do Direito, assume

32 WALD, Arnold. Direito das Sucessfe$12 ed., Sdo Paulo : RT, 1997. Pagina 112.
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hodiernamente, ainda com mais vigor, uma posicaqrdealéncia sobre a corrente de
pensamento anteriormente apresentada.

Para essa segunda linha de pensamento, ndo sebeamma interpretacdo de
texto de lei ordinaria — no caso o Cédigo Civil 8l@iro de 2002 — de modo a restringir sua
incidéncia aos filhos de sangue quando a proprita@dagna tratou de a eles juridicamente
igualar a prole adotiva, seja ela eventualmentsiderada ou néo.

A esse respeito, GISELDA HIRONAKA, lembrando també&mimportancia
decisiva do aspecto sentimental no sentido de eesideo entrelace entre os filhos civis e
aqueles que os adotam, adverte:

A Constituicdo Federal ndo faz distingao entre ibod, qualquer que seja sua
origem ou o tipo de relacdo mantida por seus gesitdNesse sentido, os filhos a
que se refere o inciso | do art. 1.799 séo tanfidlass biolégicos como aqueles que
vieram a ter a familia pelos lagos do afeto e dagin®

Afinando-se nesse mesmo diapasdo, CARLOS ROBERTAQVES busca
inspiracdo, por igual, no texto da ConstituicAoapeoncluir que a orientacdo restritiva

apresentada no topico anterior ndo é capaz ddiresite a nova ordem ison6mica instituida
entre filhos naturais e adotivos:

Tal posicionamento ndo merece ser mantido, tendeiggmque a atual Constituicdo
ndo faz distingdo, e proibe quaisquer designacesirdinatérias entre os filhos,

seja qual for a sua origem ou a espécie de relagdmida por seus genitores (art.
227, 86°). Diante da equiparagéo de todos os filbom a proibicdo expressa de
qualquer discriminacao, inclusive no campo do ttirsucessério, é de concluir que

a disposicao testamentéria ha de prevalecer etvagmdera receber a heranga ou
o legado a que tem direitd.

3 HIRONAKA, Giselda.Comentarios ao Cédigo Civil — v. 2. 93.

% GONCALVES, Carlos Robert®ireito Civil Brasileiro — volume VII : Direito daSucessée£? ed., Sdo
Paulo : Saraiva, 2008. Pagina 56.
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O entendimento aqui exposto, demais da simpatrasieitavel e numeroso setor
da doutrina, conta, ainda, com o reforco legistatonferido pelo art. 1.596 do Codigo Civil
de 2002, que reafirma o principio da igualdadeeea$ filhos no que concerne a todos os
direitos e qualificacdes, sejam eles nascidos @udedjustas nupcias, sejam eles adotivos,
restando proibidas quaisquer formas de discrimmaca

Ademais, na medida em que o art. 1.626 vem disper & adocao atribui a
situacao de filho ao adotado, rompendo-se toddagas com sua familia de origem, exceto
quanto aos impedimentos matrimoniais, 0 suporte colfere a posicdo majoritaria
presentemente exposta € mesmo inescondivel, semdoavelmente detectado sempre que

sobre tal dispositivo se comefita.

Por fim, menciona-se o art. 41 do Estatuto da Caae do Adolescente, ja
referido alhures, que, fazendo coro ao preceitstdonional em causa, também explicita a
igualdade de tratamento que se ha de dispensdn@aadotado e, destarte, insere-se dentre as

manifestacdes da corrente ampliativa que aquietenite apresentar.

Como se nota, o fundamento da corrente acerca@®erguse discorre reside no
preceito igualitario esculpido no art. 227, 86° @anstituicdo Federal de 1988, e,
naturalmente, na legislacao ordinaria que perastte s justifica, notadamente a propria Lei
Federal n° 10.406/2002, ou simplesmente Cédigd @&R2002, diploma que abriga a norma

em torno da qual ora se debate.

N&o é por raz&o diversa que CAIO MARIO DA SILVA PHRA esclarece que,
em face do instituto da legitimacao adotiva (adopémna), e tendo em vista a equiparacao
total do adotado ao filho legitimo, é preciso abaiqui uma excecdo, para considerar sua

inclusdo no permissivo legal.

De efeito, ainda que o legislador da espécie teph@portado a filhos ainda néo
concebidogguando define a prole eventual apta a figurar cbereficiaria de disposicao de

altima vontade, imp&e-se, segundo este entendimgn® o art. 1.799, I, do Cdédigo Civil

% G0ZZ0, DéboraComentarios ao Cédigo Civil Brasileirg. XVI, p. 82.
% PEREIRA, Caio Méario da Silvanstituicées de Direito Civil — v.,. 104.
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seja objeto de uma interpretacdo conforme a Caitstd, de maneira a incluir naquele
conceito de filhos mesmo os adotivos, ainda quesgest rigor, ndo tenham sua filiacdo a
pessoa indicada no testamento determinada peldoebendgico da concepg¢do, mas sim ao

fato juridico constitutivo da adocéo, operada, céncedico, por forca de sentenca judicial.

E que, a prevalecer entendimento diverso, corsutisilo na tendéncia de se
restringir os beneficiarios da norma tdo-somenteel@s filhos que tenham sido efetivamente
concebidosgeradosou mesmadrazidos a luzpela pessoa indicada pelo testador , estar-se-ia,
pura e simplesmente, negando eficacia a diretmstdacional responsével pela abolicdo do
tratamento anti-isondmico entre uma mesma descerd@utrora praticado a partir da

origem de um e de outro filho a ela pertencente.

Atentando & norma superior susomencionada, FABIOHQA COELHO
também defendgque em vista do principio constitucional que veddisgriminacdo entre os
filhos (CF, art. 227, 86°), se ndo existirem ingties diversas do testador, tera capacidade o

havido dentro ou fora do casamento, ou de unidavestassim como o adotivd’

Demais disso, ndo se pode perder de vista quepoi@micro-sistema normativo
definido pelo Cddigo Civil de 2002 encerra em sejo b- e o faz em mais de uma passagem —
uma manifesta adesdo — de resto imperativa, € lBedade — ao texto constitucional em

pauta.

Realmente, sejagxempli gratia ao consagrar a igualdade de direitos e
qualificacdes entre filhos naturais e adotivosghralo, nesse mister, um peremptério repudio
a qualquer forma de discriminacdo fulcrada nacil@® seja, ainda, quando se ocupa de
frisar que o fenbmeno da adocdo € suficiept, se para que se invista o adotado na
condicdo ddilho do adotant®, o arrimo demonstrado pelo legislador civilistatenal para
com o ritmo equalizador ditado pelo constituinte 188 se mostra indespistavel mesmo

perante o0 mais desarmado dos olhares.

37 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Civil — volume, B40 Paulo : Saraiva, 2006. Pagina 235.
%8 Art. 1.596.
% Art. 1.626.
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Dessa arte, uma vez que o todo normativo de onéxts& o0 excerto legal em
estudo exprime o0 mesmo sentimento constitucionatutiela equiparativa da figura do
adotado, ndo poderia justamente tal excerto alb&igea divergente daquele todo, sob pena
de se contrariar a prépria logica harmonica respaigor garantir a inteireza do sistema em

seu sentido maior.

Corroborando a linha de raciocinio ora desenvolvidarenomado civilista
PAULO NADER, ao deparar com a indagacéo acercadsilplidade juridica de se incluir a
figura do adotado no alcance normativo do art. 9.79 do Cdédigo Civil, responde,
categoricamente — e com suporte em uma interpretaigdematica forjada nos mesmos
moldes anteriormente expostos —, qupossibilidade se nos parece inquestionavel, adtuz
atual Codigo Civil, que veda qualquer discriminagéim relacdo aos filhos adotivos, ex vi

das disposicées dos artigos 1.596 e 1.626.

Percebe-se, destarte, a forca de que se reveatsegginda corrente, amparada
que se encontra por farta doutrina e justificadapenilegiada sede constitucional e mesmo

na legislacdo ordinaria.

Sem embargo, merece respeito o setor doutrinari® faa a apologia do
entendimento contrario, razdo por que, longe dsauslsdo em torno do problema se esgotar
na declinacdo do pensamento prevalente, seu desfierthanda urgente solugcdo do embate

ideoldgico sob comento.

4.4. Proposta de Solucao

Como se viu, a hipétese normativa que conferehadieventuais capacidade para
suceder por testamento suscita olhares antagbdegsrte do intérprete, que ora restringe
sua eficacia aos chamados filhos de sangue, oetdetm sua leitura a inviabilidade de
conceber sua existéncia valida sendo com o acegealaplicacdo também para beneficiar os

filhos adotivos.

“ONADER, PauloCurso de Direito Civil — Direito das SucesspR# de Janeiro : Forense, 2007. Pagina 73.
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Ha de se reconhecer, outrossim, que essas difererégeses que sobre o texto
legal se formularam sédo auto-excludentes, nédo denglm tolerar nem mesmo o afastamento

de uma em detrimento da outra conforme as circnoist& do caso concreto.

Ao revés, longe de terem sua sorte condicionadzeégliaridades de cada fato
sobre o qual a norma do art. 1.799, |, do Cddigal @eva incidir, urge que o impasse
hermenéutico que em torno desta se detecta sejadasamente solvido, mormente quando
se esta diante de problema que envolve questaoddenaonstitucional, a fim de afastar de
seu trato uma inseguranca juridica sempre tao éjetis e que se revela ainda mais nociva na
medida em que esta em jogo o supero valor da digaeida pessoa humana, no que atine a

tutela do adotado.

A nosso entender, a questdo posta a desate promosenfronto de dois
importantes principios regentes da atividade inégpiva do jurista, a0 mesmo tempo que
imp&e a prevaléncia de um deles, pelo menos nadsip@roposta, como premissa inafastavel

de sua solucéo.

Surge, destarte, a necessidade de se procederpasastento dos principios

apresentados a seguir.

Efetivamente, cogita-se primeiramente do princgggundo o qual toda excec¢ao
deve ser interpretada de modo estrito, sob pesa deaiversalizar disposicdo que o legislador

quis balizar em seara limitada de incidéncia.

A luz deste primeiro principio interpretativo, porto, ndo seria possivel aplicar a
norma em tela aos filhos adotivos, vez que o timodoicto do qual esta se exterioriza alude a
conceitos eminentemente naturais como 0 Sao a peAcee 0 nascimento, de todo
incompativeis, a evidéncia, com a forma atravégjulal se constitui a filiacdo adotiva,

sabidamente uma operacéo puramente juridica e),aasstrata a tais conceitos.

Dito de outra forma, a cépula, assim como a cor@®ggie a segue e, apos um
entre-periodo de gestacdo, o nascimento que kgdesdo todos eventos que existem ndo a

margem do Direito, posto que carregam em si paéngiigeno, mas, isso sim, independem
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de qualquer intervencao juridica para que sejarsiderados como tais. Da mesma forma, o
individuo que resulta dessa cadeia de eventoh@diéqueles que nestes atuaram nao porque

a Lei garante, mas pela inexorabilidade que maraweza em sua cronica.

Coisa diversa é o que se tem quanto a figura do fidotado. Com efeito, nédo
fosse a autoridade da sentenca constitutiva quieavarihe conferir tadtatusem relacao ao
requerente postulante de sua adoc¢ao e, mais quenés fosse a previséo e disciplina legal
do instituto da adocdao, a filiacdo daquele a estaijs reuniria condicbes de ter sua existéncia

considerada.

Inegavel, portanto, pelo menos sob o aspecto degg&uese — e aqui se frisa a
manutencao de sua igualdade de direitos proclapeldaConstituicdo — , a diversidade que

se verifica entre a filiagado natural e a adotiva.

De outro lado, o texto legal em abordagem pareaemwiente se referir aquela
primeira classe de filiacdo, o que se dessumeta darlinguagem biologica de que lancou
mao o legislador ao dispor sobre a capacidade shri@extraordinaria mediante testamento,

ja destacada alhures.

Ademais, como ja restou registrado por PONTES DRANDA, naturalmente
comentando o correspondente em 1916 do dispositival objeto do corrente estudo, o
intuito que moveu o legislador na redacao do difposem causa sugere uma finalidade
voltada a promover um avango entre geracoes, qpguébvio, somente seria possivel dentro

de uma mesma linhagem hereditaria familiar, a @xassim, a prole civil de sua incidéncia:

O que se tem por fito, com o art. 1.7¥8fine é permitir um pulo por sobre uma
pessoa (que por si ndo mereca, ou ndo preciselhgabeneficiar a descendéncia, e
acrescenta) o exemplo, que logo ocorre, é o dooirdiSsipador ou inimigo do
testador’!

“I MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado — vol. 5&io de Janeiro : Borsoi, 1973. Pagina 19.
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O que importa indagar, entretanto, € se essa nefaréxclusiva seria capaz de se
sustentar ante o atual estagio de evolucao dorteatt® juridico preconizado ao adotado, ao
gue VENOSA responde negativameiieverbis

A intencéo do legislador foi, sem divida, posdiilia contemplacao dos filhos de
sangue. A pessoa indicada poderia adotar exclusiv@npara conseguir o beneficio
testamentéario. Contudo, j& a legitimagao adotimeadocéo plena das leis revogadas
ndo mais permitiam diferenca entre a filiagio ratera filiac&o civif*?

Realmente, aparenta estar fora de dlvida que g@x¢mzida a regra segundo a
qual se faz necessério ter vida — ainda que endedtdéra-uterino — para que se venha a
receber heranga, mesmo pela via testamentaridjrigida a prole natural e, portanto, a ela
haveria de se restringir, em obediéncia ao ja eita@ndamento hermenéutico a impor o

manejo restrito daquilo que a lei traz como excec¢ao

E a invocacdo dessa baliza interpretativa se igetié ainda com mais rigom
casy como meio de garantir a preservacdo da vontadsubstanciada na disposicao

testamentaria.

E que, como ja comentando em passagem anteria dest, uma das bases da
corrente restritiva em baila reside justamenteneaqupacdo em evitar que a adocédo de uma
crianca seja utilizada como meio de desviar a dentaanifestada em testamento,
desnaturando, ademais, o instituto da ado¢cédo emnerm meio de especulagcdo em torno do

beneficio suspensivamente prometido naquele afiltidea vontade.

O argumento, entretanto, ndo Iimpressiona. Primeindéen afigura-se
flagrantemente estremada a presunc¢éo de que akpréarcapaz de adotar uma pessoa, com a
assuncao de todos os encargos dai decorrentesjarpeld Unico e escuso fito de se valer do

beneficio testamentario até entdo condicionaddeesmda de um filho seu.

“2\VENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil : Direito das Sucess6e3? ed., Sdo Paulo : Atlas, 2003. Pagina 151.
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De fato, estar-se-ia a presumir de todos aquilo éué e indigno, é dizer, a
personalidade humana estaria sendo tomada comaragmo abjeto, ao mesmo tempo em
que se desestimularia a realizacdo de ado¢de® sojar busca sempre pairaria a suspeita de

fraude de parte do adotante.

Demais disso, sendo aceita a deletéria presumffioosnento, também se devera
concordar, por igual raciocinio, que nenhum ob&ensstra a que certo casal venha a gerar
um filho com essa mesma intencdo de “fraudar” aadm do testador, do que se extrai o

absoluto desamparo da nefanda presuncéo aquidapeli

E no mesmo sentido que se posiciona 0 magistér®I8ELDA HIRONAKA, a

que mais uma vez se alude:

O fato de as pessoas indicadas no testamento caisidgprole contemplada terem
adotado uma crianca ndo pode representar presdeg@manho ranco. Com efeito,
adotar uma crianca nao pode ser visto como umatdspode ‘substituir ou
‘desviar’ a disposicao testamentaria. Nem adotaa grianca pode ser visto como
forma de beneficiar monetariamente do quanto dispe® testamento, caso
contrério o mesmo deveria ser pensado das pesstiaadas no testamento que,
utilizando-se até entdo de forma contraceptivaadsiem de fazé-t.

De resto, recorde-se que o beneficio testamens&ripreordena a favorecer a
prole eventual, e ndo aquele indicado a quem edilas razéo pela qual nenhuma vantagem
pratica resultaria ao adotante em buscar a fili@c&odo adotado, que, afinal, acambarcaria

para si toda a graciosidade consubstanciada mieaitiima vontade da espécie.

Por fim, é curial que se diga que a possibilidagléraude a lei ndo pode servir de
escusa para limitar sua abrangéncia. E que, eripion qualquer norma pode vir a ter sua
finalidade deturpada pela eterna ansia de locupkaito que se faz presente na sociedade
desde os tempos mais primérdios, mormente, comgalse, em nosso pais, mundialmente

conhecido pela desmedida astlcia que caracterizacgadaos de um modo geral.

“*HIRONAKA, Giselda.Comentarios ao Cédigo Civil — v. 2. 93.
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Com efeito. Fosse a possibilidade de fraude razdmiente para se negar
aplicabilidade a determinada lei, a humanidadetag®nte, jamais teria desenvolvido
nenhum sistema de normas. Viveriamos, ao revésuranprimitivo estado de completa
anomia, esdruxula situacdo que, sabidamente, néerifiea, pelo menos em tese, no mundo

contemporaneo.

E que o Poder Judiciario existe justamente em fudedpossibilidade de a ordem
juridica posta, de regra, pelo Poder Legislativoaser violada, ndo sendo outro, porquanto,

seu fundamento ontoldgico.

Dessa arte, exsurge que, em vez de se negar ajébcéanque o inciso | do art.
1.799 do Cddigo Civil efetivamente carrega, miserfaz submeter eventual deturpacao de
seutelosa intervenc¢do do Judiciario, como, mais uma \exipha VENOSA:

E evidente que as leis ndo foram criadas para séamadas. A inten¢do do
legislador foi a melhor, ou seja, ndo permitir qualr diferenca entre as espécies de
filiacdo. Se a adocdo, mesmo na nova legislacé@mrecom a finalidade precipua
de se inserir alguém na deixa testamentaria, inewaokjuiz impedi-d?

N&o bastasse tudo o que acima foi versado, ha,atedéorme se anunciou no
inicio desta exposi¢do um outro principio interatigb a influir decisivamente no deslinde da

celeuma presentemente apreciada.

Trata-se da parémia que estabelece que ndo édadterprete distinguir onde o

legislador néo o faz.

Ora, ao se referir flhos, o legislador de 2002 n&ao estabeleceu qualquenghise

prévia entre filhos naturais ou civis, referindoa® género sem prever discriminacdo no

“VENOSA, Silvio de SalvdDireito Civil : Direito das Sucesse82 ed., Sdo Paulo : Atlas, 2003. Paginas 151-
152.



55

tratamento de suas estirpes, que, conseguintentgitede ser tomadas com essa mesma
imparcialidade quando da definicdo do espectradééncia da norma entelada.

De fato, conquanto se tenha a inafastavel exigé&egue os beneficiarios sejam
individuos aindando concebidos- 0 que, de resto, caracteriza essa prole comamesite
eventual e, assim, presta-se a diferenciar a digmwso art. 1.799, I, da “legitimac&o”
ordinariamente conferida pelo art. 1.798 — o tegton estudo ndo esclarece se aquele
beneficiario € pessoa ainda ndo concebida peloaddino testamento ou por qualquer outra

pessoa.

Ora, todo aquele que vem a este mundo o faz a partuma concepc¢ao, o que
nao € diferente em relacéo a figura do adotadq,spueeio a ser adotado por alguém, foi um

dia, é certo, concebido, gerado e tido por seussipaiogicos.

Facil constatar, pois, que a locug&m concebidose compatibiliza perfeitamente
nao apenas com a prole eventual a ser concebidgpgiria pessoa indicada pelo testador,
mas, da mesma forma, com o0s concebidos por outna, vista ndo ter o legislador
especificado que a deixa testamentéaria se insgtitnn favor de filhos de pessoas indicadas
pelo testador e por aguelas concehitdasdo se limitado a dispor que a regra se agliaas

nondum conceptudependentemente de quem venham a ser os cesd®tal concepcao.

Diante do quadro acima exposto, surge, porém,mpelos em tese, um obstaculo
para a interpretacdo da norma em favor dos adotivagie, se € certo que o legislador n&o
especificou a procedéncia da concepcédo, nao se gedritro lado, perder de vista que pode
vir a ser adotada, nesse contexto, pessoa queca ép abertura da sucessao, ja houvesse
sido concebida por seus pais biologicos, embordaaimfio adotada pelo pai indicado no

testamento.

Assim, se a deixa testamentaria da espécie sedprenia beneficiar individuos
ainda nao concebidos a época do passamento ddoestdo seria possivel a esse adotado,
embora sua adocdo tenha se constituido apos a deateelede cujus receber tal deixa,
posto que ja se encontrava concebido ao tempo emoqtestador em vida ainda se

encontrava.
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Esse, contudo, longe de despontar como um argune¥gtado sobre firmes
bases, mais se afigura como um simples sofismag ¢ahrepelido tdo-somente mediante a

promocao de seu confronto com a logica imanentspisicao legislativa em pauta.

Nesse sentido, GISELDA HIRONAKA, uma das comentasisque mais se

ocupou do mesmo enfrentamento proposto neste tiabanografico, preleciona:

Poder-se-ia, isso sim, buscar afastar o filho adadia sucessdo em que indicado,
pelo fato de ter sido ele concebido anteriormerabextura da sucessédo. Mas parece
gue nem mesmo essa possibilidade de exclusdo pedaigrer se se atentar ao fato
de a lei tentar tutelar, em verdade, pessoas gestador ndo conheceu em vida,
pessoas estas ligadas pelos lacos da filiacda@sayue ele indicou.

Contemplar os ainda ndo concebidos representa, @destador, contemplar os
filhos das pessoas que indicou, filhos estes qoecoéiheceu nem conhecera, quer
porque ndo concebidos, quer ainda porque ndo amotmutes de sua morte. Em
qualquer das hip6teses ha um Unico trago condutorqaerer do testador:
contemplar aqueles seres que venham a ser fillopadsmoas por ele nomeadas em
testamentd®

Efetivamente, pouco importa, para o testador, sedatado ja era, ou nao,
concebido quando de sua morte. O que releva, naste € que a relacdo de adocédo que se
estabelece entre o filho e seu adotante seja awedmente posterior ao decesso do testador,
de modo a impossibilitar que este pudesse ter alguimhecimento daquele que

concretamente um dia herdard sua deixa testanmentari

O fundamento da norma em causa, repita-se, € ameeide este: beneficiar
pessoas que o falecido ndo conheceu — onde senmas adotados aqui tratados — e nem
poderia vir a conhecer em vida — 0 que exclui daléncia da norma gestacdes ocultadas ou

mesmo desconhecidas por outro motivo qualquer.

De resto, ainda que se admitisse que adotadoshidoseor seus pais biolégicos
antes da morte do testador ndo se enquadrariaipantegal em andlise, esse caso especifico
jamais poderia ser invocaduer se para afastar os filhos adotivos como um todoudassao

testamentaria extraordinaria de que cuidou o af@9 |, do Codigo Civil.

> HIRONAKA, Giselda.Comentarios ao Cédigo Civil — v. 2. 93.
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E que nio se pode ignorar a possibilidade de @ddaitir a ser concebido apds a
abertura da sucesséao e, posteriormente, filiaos®a adotante, desde que este providencie a
adocao daquele dentro do prazo de dois anos ddm®mlia morte do testador a que alude o

84° do art. 1.800 do mesmo diploma.

Forcoso é, porquanto, estribando-se na interpretedeélinada acima, orientada
pelo principio que veda a aposicao de distincddexto legal inovando onde o legislador ndo
o fez, reconhecer a plena incidéncia da hipétederemmativa esculpida no inciso | do art.
1.799 a eventuais filhos adotivos que as pessaksanas pelo testador, nos termos de tal

dispositivo, venham a ter.

De outro modo, o tratamento igualitario que seagéxta norma em baila teria sua
eficacia injustificadamente estorvada, abrindo esportas do ordenamento patrio para a
penetracdo de uma odiosa inseguranca juridicandenam estado cadtico no qual as normas
editadas pelo Poder Legislativo teriam sua eficafaatada por interpretacfes flagrantemente

incompativeis com a légica que informa todo o nassima normativo.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de recordafinper e com arrimo em outro
principio interpretativo especifico do Direito daiscessdes —, que eventual duvida acerca do
destinatario da previsdo testamentaria haveriaedeesolver, de resto, em favor do filho

adotivo.

Cuida-se de mandamento segundo o qual, diantesita¢éo no que concerne a
real vontade do testador, presume-se ter esteligadmpelas regras e institutos préoprios da

sucessao legitima.

A esse respeito, CARLOS MAXIMILLIANO ensina:

Na davida quanto ao individuo que a instituicdospoalcangar, presume-se haver
preferido o estipulante conformar-se com a leiraegssa que resolve inUmeras
dificuldades, a maioria delas. Assim, pois, no desdltima vontade, opina-se pela
sucesséo legitint4.

4 MAXIMILLIANO, Carlos. Sucessdes — vol. Ih. 626, p. 108
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Afinando-se neste mesmo diapasdo, ERICCH DANZ vezerdque as
disposicbes de ultima vontade se devem normalmetdepretar tendo em atencdo a

sucess3o ‘ab intestaft’

Ora, considerando ser a participacdo do adotiveusassao legitima afirmacéao
sobre a qual ndo paira qualquer cizania no contéateistema brasileiro, € curial observar
gue, ante o siléncio ou mesmo confusao detectadanpo do testamento de modo a fazé-lo
de obscura compreenséao, a solucao que se impg®déacer outra sendo a de deferir a deixa
prevista com suporte no art. 1.799, I, do Cdédigal Gio filho adotivo que se apresente em

seus termos.

De conseguinte, somente podera ser excluida a @addtiva eventual em

hipoteses nas quais se tenha clara e expressataleggtricio constante do testamento.

Corroborando a ilagdo empreendida supra, VENOSAclagnigualmente, no
sentido de que testador, ndo fazendo referéncia (e sua vontade ger respeitada), ndo se
faz distincdo quanto a filiacdd

Eis assim, em linhas gerais, a proposta de solqg@&ose deixa registrada no

ambito da celeuma que nos propomos a aqui enfrentar

“"DANZ, Ericch.A Interpretacéo do Negécio JuridicB&o Paulo : Saraiva, 1941. Pagina 327.
“8 VENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil : Direito das Sucess6e3? ed., Sdo Paulo : Atlas, 2003. Pagina 151.
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CONCLUSAO

Deitando-se por sobre as linhas escritas acima, mister, agora, apresentar 0os
resultados cuja colheita se fez possivel a paatexdustiva missdo de pesquisa que tais linhas

expressam.

Inicialmente, parece fora de duvida que o legigiattn Codigo Civil de 2002,
quando da referéncia ao vocébfilbos no bojo da redacgéo de seu art. 1.799, I, quisrggrdi
tdo-somente aqueles naturalmente constituidos pEdaoa indicada pelo testador em sua

disposicéo de ultima vontade.

Pelo menos é isso, entenda-se, 0 que ressai ddididele da regra permissiva em
analise, a qual expressa uma necessidade, detgetkdbegislador, de se permitir um salto

entre geracoes.

Ora, tratando-se de norma que objetiva avancaonancidade de determinada
geracaq antecipando uma integracdo da linhagem a quernmerta pessoa indicada pelo
testador — e que, desse modo, sofrera a ultrapamsagiorizada pela Lei —, a conclusédo a que
se chega néo pode ser outra sendo a de que aedetgslativa manifestada no exemplar
normativo em questao se voltou, claramente, a lmgebs filhos de sangue da pessoa a
guem o testador pretendeu saltar na destinacaerddgibio por ele instituido no corpo de seu

testamento.

E esse o0 sentido que se extrai do art. 1.799, Cdltigo Civil de 2002. Dai a
intuir, no entanto, que a descendéncia naturatgpeer tida como a Unica receptora da
permissao extraordinaria para suceder ali pregistaisa que, para que se possa afirmar sem
0 risco de pecar pelo acodamento, ndo se podeirmgigsce um prévio exame da
compatibilidade dessa afirmag¢ao com a Constituigiteral.

Ocorre que, conforme se destacou insistentemeritingo de todo este trabalho,

a igualdade consagrada em 1988 entre filhos dejgeiabrigem é peremptoria, sendo o texto
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constitucional contundente ao vedar a introducaadligeriminacdes, seja de que sorte for,
entre esta ou aquela filiacao.

Destarte, o teste de compatibilidade a que se delbbmaenorma objeto do presente
estudo revelou que esta, pelo menos em sua litadsj padece de uma inconstitucionalidade
aparente.

Nesse sentido, alias, ja se pronunciou, por maistke oportunidade, o Supremo

Tribunal Federal, guardido ultimo da Constituicatrip.

De efeito, muito embora ndo tenha o Excelso Pretaté o momento, enfrentado
diretamente o problema que aqui nos encorajamasaver, aquela Corte Superior tem
entendido, reiteradamente até, que, onde quer gueia a expressafiho, deve-se nela
compreender ndo so6 o filho natural, mas, por nadessambém o adotivo.

Além do proprio conteddo decisorio insito a forweisprudencial em aluséo,
suficientemente respaldada pela autoridade de i@m$a Suprema a fim de se aferir o acerto
da concluséo pela inconstitucionalidade da séalittade do art. 1.799, |, do Cddigo Civil,
chama a atencdo o fato de todas essas decisOss dgle tomadas com base na ordem
anterior a Constituicdo de 1988, a partir do quemssstata, outrossim, a forca da evolucéo
verificada em nossa legislacao ordinaria no tratfiglra do adotivo — igualmente narrada no

bojo desta exposigéo — até culminar com o textolpsio na atual Constituicdo Cidada.

Diante disso, reconhecer que a sucessao testameexdiraordinaria em balha
somente se aplicaria aos filhos naturais, em detion da prole adotiva, implicaria
reconhecer, ato-continuo, a inconstitucionalidaglsuh previséo, por fazer inserir no mundo
juridico um odiosaliscrimenentre sujeitos de direito que o constituinte quitar de maneira

equanime.

Disse-se anteriormente, no entanto, que a incaostitalidade aqui detectada era
meramente aparente. E que, a nosso sentir, € phssivartir de uma leitura mais entrosada
com osnuancesprincipiolégicos pertinentes a matéria, salvareenpanéncia do dispositivo

em nossa ordem.
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Neste passo, sabe-se que, dentre variegados sergit® ao intérprete se
apresentem quando de seu olhar sobre determinadenonpde-se aquele exegeta optar
pelo resultado que conduza a preservacdo da espéniativa enquanto submetida a

verticalizacdo que condiciona e fundamenta suéredade.

E dizer, todo aquele que se ocupa do manejo denalgegra legal ha de fazé-lo
de modo a evitar que a interpretacdo a esta cdafadabe por deflagrar a declaracdo de sua
invalidade por viciada de alguma forma, sendo arietitucionalidade o mais grave dentre

tais vicios e, como tal, sinaliza ao jurista o deg® de sua escolha.

E certo que havera casos em que o carater viciadwdna sera tamanho que
qualquer tentame de resgatar sua juridicidade\s&@rando se abrindo ao intérprete nenhum
angulo pelo qual possa vislumbrar a harmonizacaegia com o padrao estabelecido pelo

ordenamento juridico em sua completude.

Na espécie ora em estudo, contudo, verificou-seoquesma normativo comporta
um modo de visualizacdo que se mostra capaz dezer fadequando-o a diretriz
consubstanciada no art. 227, 86° da Constituicdderal, assegurando, dessarte, sua

conservagao entrenos.

De fato, o art. 1.799, |, do Cadigo Civil, como résto todo objeto cognoscivel,
pode vir a ser apreendido pelo seu ser cognospemtenultifarias perspectivas, dentre as
guais se recita aguela obtida no desenvolvimerdtedeabalho a partir do mandamento que

proibe ao intérprete criar excecdes no texto legdé o proprio legislador ndo o fez.

Assim, se a redacéo em referéncia nao distingune &thos de sangue e adotivos
ao se referir a prole eventual apta a figurar cdranpeficiaria de deixa testamentaria, é
possivel concluir que estes ultimos também sagidts pelo raio de incidéncia da norma,

que, de conseguinte, mantém-se firme por constitati

De outro lado, abandona-se a énfase que se padfaria locucdainda néo
concebidoscujo demasiado destaque empolga o negativo patete conduzir a declaracao
pela inconstitucionalidade do preceito, se se eaerestritivamente a concep¢do como ato

atavicamente ligado a filiagdo natural.
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De tal sorte, conclui-se ser esta a leitura quehonekatisfaz o esforgo
hermenéutico aqui empreendido, legitimando o mitddo art. 1.799, I, do Codigo Civil a

partir de uma interpretacdo conforme a constituicao

E a conclusdo a que se chega, com a devida végieléa que entendem de
maneira diversa, carrega o trunfo de ndo someetelat a preservacdo da norma — o fee,
se seria de todo in6bcuo e mesmo desaconselhavelnsenza preservada acabasse por ser
daninha a este ou aquele destinatario —, masgpat, item o condao de garantir a esfera de
direitos daqueles cuja vontade entendeu a douddrarsa estar ameacada pela solugdo que

ora se propoe.

Com efeito, a solu¢cdo a que se chegou através pestpisa ndo permite nem
mesmo a argumentacao de que, ao se admitir a &ochiss filhos adotivos no preceito sob

comento, a vontade do testador poderia restamgdenal forma comprometida.

E que nada impede que, no testamento, o autornuassr exercitando a
autonomia de sua vontade Ultima de maneira plen@,agdisposicdo em favor da prole
eventual somente tera eficacia caso esta se niiagrian uma descendéncia naturalmente

sobrevinda.

Porém, no siléncio desse testador, inexiste, déunda a evolugdo verificada em
torno da tutela do filho adotivo e, primacilamendégnte da supremacia da Constituicdo

Federal, meios de se negar a prole civil o acegsel@ favor testamentario.

Realmente, demais de homenagear a dignidade daeap@ssiana em seu sentido
maior, a orientacdo por que ora se conclui tamb&impde por relevantes razdes de ordem
hermenéutica, segundo as quais, pairando duvidasada real vontade manifestada pao
cujusem seu testamento, este ha de merecer exegesergluza ao mesmo resultado pratico

gue seria obtido na hip6tese de se ter uma sucebsatestato

Ora, se a legislacao ordinaria, destacadamente dlado Estatuto da Crianca e

do Adolescente, iguala filhos naturais e adotivosdéeitos,inclusive sucessoripg razoavel
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— e mesmo pacifico — que o adotivo se insira denpemeira classe de herdeiros necessarios
elencados na ordem de vocacao hereditéria estatzefeao art. 1.829 do Cdédigo Civil.

Portanto, sendo participe certo na sucessao legiérforcoso concluir, também a
luz das licbes hermenéuticas susomencionadas, gaenmho para que o adotivo venha a
herdar com base em disposi¢do testamentéaria lae@dabase no art. 1.799, I, do Cddigo
Civil estara desimpedido se o testador nédo cuidastlarecer, conforme se lhe faculta a fim
de respeitar a autonomia de sua vontade, que adeila s6 deva ter eficacia em relagcéo a
filhos de sangue da pessoa indicada no corpo tirteato como individuo cuja filiagdo se
pretende beneficiar.

Entendemos, dessa arte, que a aplicacdo da noamdatrpelo art. 1.799, I, do
Cadigo Civil a prole adotiva eventual ressai comizd alternativa para sua aceitacao perante
a ordem constitucional vigente, sem, ademais, comgter a pratica livre e desembaracada

da autonomia da vontade pelo testador.

Em suma, entdo, chega-se as seguintes ilagdes:

1. Na estrita literalidade da norma em comento, persebum intuito,
quica inadvertido, do legislador do Codigo Civil 2@02, quando
da referéncia ao vocabufdhos no bojo da redacdo de seu art.
1.799, |, de se dirigir tdo-somente aqueles naheate
constituidos;

2. Essa afericdo, contudo, ndo guarda compatibilidade a diretriz

constitucional que igualou as figuras dos filhosures e adotivos;

3. Assim, somos pela possibilidade de a disposicadetanempolgar
eficacia normativa face a prole adotiva eventutitaeia esta que
somente podera ser afastada pelo proprio testaologxercicio
autbnomo de sua vontade de modo expresso, jamgedendo
conceber a sO presuncao de que a filiacdo adosieaia de regra
excluida do preceito. Tal se impde ndo apenas gesejo de

prestigiar a dignidade da pessoa humana em sddsemior, mas
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também por ser mesmo imprescindivel para resgatar a
constitucionalidade da norma e conseqlentementegass a
prépria permanéncia desta em nosso ordenamentp,dgueutro

modo, restaria fragilizada diante de sua so liadk.

Por fim, temos a ousadia de propor uma nova redagaociso | do art. 1.799 do
Cadigo Civil de 2002, de modo a extirpar definithente a perplexidade que acabou por

inspirar a pesquisa que ora se finda.

E o fazemos a partir da constatacdo de que, seG@EAO0 representa 0 marco
inicial da filiacdo natural, o requerimento de a@wodeflagramutatis mutandiso processo de

filiacao civil.

Ora, tanto em um como em outro caso, nao se tees de sua ocorréncia, nem
mesmo uma expectativa de filiacdo de parte dagueleado pelode cujusem seu
testamento, 0 que atende, igualmente,nans legisque parece ter guiado a pena do
legislador da espécie, ainda que este tenha eqpies® corpo legal menos do que a horma
gue dantes concebera.

Da mesma forma, tem-se que a figura do nasciture, germanece apds esse
primeiro momento acima citado até o fim da gestagin o nascimento, esta para os filhos
de sangue assim como a pendéncia do processantepéalido de adocao esté para os filhos
adotivos, cuja expectativa somente podera serrooadia apds findo todo o procedimento
previsto para tanto, e apenas em caso de estearesul um provimento jurisdicional positivo
ao requesto.

Finalmente, assim como é o0 nascimento com vida aqumstitui o estado de
filiacdo da prole biologica para com seus genitagesentenca que defere o requerimento de
adocéao regularmente formulado, haja vista seu ioot@rater constitutivo, faz as vezes do
nascimento para fins de filiag&o civil, constitional estado de filiacdo do adotado em relagao
a seu adotante ao mesmo tempo em que desconsiitvintulagdo perante seus pais

bioldgicos.
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Diante das premissas acima tracadas, portantorisugeque o art. 1.799, [, do

Cddigo Civil passe a ter a seguinte redacao:

Art. 1.799. Na sucesséao testamentaria podem ainder chamados a suceder:

| — Os filhos ainda ndo concebidos, na hipotese @i#acédo natural, ou cuja
adocéao ainda nao tenha sido postulada, para casos filiacédo civil, ao tempo
da morte do testador, de pessoas indicadas por estiesde que vivas ao abrir-

Se sua sucessao.

Outra alternativa por nos vislumbrada seria a s@dude um paragrafo Unico no

art. 1.799, com o seguinte teor:

Tratando-se de filhos adotivos, 0 momento que legita a disposicdo em favor
destes beneficiarios nos termos do inciso | sera w&e anterior a data de

protocolo do pedido de adocéo.

Sem embargo, independentemente da técnica legiskatie venha a ser eleita, o
que importa registrar, por fundamental, é que g@gsta de alteragdo em pauta eliminaria

qualquer pecha de inconstitucionalidade que paasarsobre o art. 1.799, |, digesta

Com efeito, entendemos que a contribuicdo que sEjdeixa reveste um condao
atualizador da norma, de forma a torna-la mais emtdsea com os valores hodiernamente
consagrados a partir da nova ordem que sobreveipeaimdo de excecdo duramente

vivenciado por nosso povo até os estertores daldét=a80.

E é com o registro deixado acima que ora encerra@stes singelo trabalho
monografico, certos de que, se ndo exaurimos o snalado, tampouco construimos um
pensamento definitivo e insuperavel acerca destmemos asseguramos ter de alguma forma
contribuido para a incessante evolugédo da ciéndidiga, mister para o qual sempre ha de se
voltar o jurista, seja como advogado, magistraésgpisador ou qualquer outro ramo em que
atue, a fim de manter o Direito sempre vivido, piotonizado com a marcha da sociedade

que o acolhe e o inspira.
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