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RESUMO

O objetivo geral deste trabalho € fazer uma interpretacdo constitucional do direito
privado, limitando entendimentos discriminatorios a luz da Constituicdo Federal
brasileira sobre o principio da isonomia juridica entre os filhos havidos de forma natural
ou civil com igualdade de tratamentos nas relagdes patrimoniais. Estudar o conceito de
filho a luz da Constituicdo Federal brasileira, apontando que ndo ha diferenca entre
ambos do ponto de vista juridico. Analisar a intencdo do legislativo brasileiro frente a
problemaética, da concepcao natural e civel. Demonstrar as diversas correntes doutrinaria
a respeito da intencdo do testador sob a hermenéutica do direito privado. Confrontar o
principio constitucional da isonomia juridica entre os filhos e o principio da autonomia

privada e demonstrar o posicionamento jurisprudencial a cerca do tema.

ABSTRACT

The general purpose of this paper is to give a constitutional interpretation of private law,
outruling discrimatory views under Brazil’s Federal Constitution on the principle of
isonomy between sons under natural or civil parenthood which ensures equality of
treatment in patrimonial relationships. To study the very concept of son on grounds of
the Federal Constitution, pointing there is no distinction is bet ween bothfrom a judicial
point of view. To analyse the intention of brazilian legislators on the matter of natural
and civil conceptions; to outline the various doctrinal currents of thought concerning the
testator’s intention under the hermeneutics of private law; to confront the constitutional
principle of legal isonomy between sons with the principle of private autonomy; and
finally to provide a brief compilation of view-supportive court decisions on the subject.



1. INTRODUCAO

Embora a Constituicdo Federal brasileira ndo mais admitir que se faga qualquer
distingdo discriminatoria entre os filhos e ratificado pela lei 8.069/1990, Estatuto da
crianca e do adolescente, o cddigo civil brasileiro mesmo tendo entrado em vigor num
contexto pds CRFB/88, trouxe consigo resquicio do codigo de 1916, que da margens a
varias interpretacfes no que diz seu artigo 1799, | tratando sobre a sucessdo
testamentaria da prole eventual. Varios sdo 0s questionamentos a cerca da prole
eventual o que tem levado aos diversos entendimentos doutrinarios e até mesmo levado
doutrinadores a ndo se posicionar sobre o assunto, deixando ao livre arbitrio dos
magistrados, pois tem julgado cada fato com base na anélise do caso concreto. O tema
propGe uma analise aos principios constitucionais sociais frente ao principio da
autonomia privada buscando dirimir duvidas sobre a prevaléncia ou ndo da

constitucionalizagdo do direito patrio.

2. APROLE EVENTUAL NO DIPLOMA CIVIL DE 1916

O preceito legal do diploma civil atual corresponde ao art. 1.718 do Codigo Civil
de 1916, in verbis: “Sdo absolutamente incapazes de adquirir por testamento os
individuos ndo concebidos até a morte do testador, salvo se a disposi¢do deste se referir
a prole eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessao”.

Tal dispositivo tinha o objetivo de beneficiar os filhos de uma pessoa ainda nédo
concebidos no momento da abertura da sucessdo, sendo necessario, tdo somente, que a
pessoa designada a ter a prole eventual coexista ao tempo da abertura da sucessdo sob
pena de caducidade da deixa testamentéria.

Levando em consideracdo o contexto histérico temporal, na vigéncia do referido
diploma, o posicionamento doutrinario a cerca da prole eventual ndo compreendia a
possibilidade do beneficiamento da prole eventual de natureza civil, ou seja, nédo
contemplava os filhos adotivos e também mantinha certa restricdo a prole ilegitima, que
seria os filhos havidos fora do casamento.

Quanto a admissdo da concepcao civil e dos filhos ilegitimos pouco se tecia
discussbes principalmente num contexto anterior a Constituicdo de 1988, onde o0s

doutrinadores atinham-se a discutir quanto a abrangéncia da expressao, se abrangeria



somente os filhos ou também 0s netos e bisnetos das pessoas indicados pelo testador.

Desta forma, caso o testador ndo quisesse deixar bens para um irmé&o por ser ele
um dilapidador de bens ou ndo digno, o testador poderia favorecer a prole eventual,
tornando o irméo tdo somente, administrador dos bens caso tenho resolvido o termo
testamentario. Seria como um salto na ordem hereditaria ou até mesmo ignorar o
instituto do fideicomisso, sendo a pessoa designada pelo testador mero administrador
dos bens até o alcance da capacidade civil plena da prole. Até porque caso a pessoa
designada pelo testador n&o venha a ter filhos no prazo legal ou estipulado pelo testador
a disposicdo caduca sendo ineficaz a deixa testamentaria, voltando o quinhdo ao monte
mor.

Algumas legislagbes, como a italiana, tém também essa exce¢do ao principio de
coexisténcia quando da morte do autor da heranca. Tantos sdo os problemas que essa
possibilidade pode causar que melhor seria extingui-la, mantendo-se o fideicomisso,
gue atinge a mesma finalidade, com maior seguranca.

Trata-se também de uma protecdo ao nascituro, sé que ao ainda nao concebido.
S&0 pessoas que Vvirdo a nascer, geradas por pessoas designadas pelo testador, estas sim
existentes quando da morte. A matéria ganha maior importancia agora, com as técnicas
de reproducdo assistida.

Na ilustrativa afirmacdo de Pontes de Miranda (Tratado de direito privado. Rio
de janeiro, Borsoi, 1973, v. 58:19): “O que se tem por fito, com o art. 1.718, in fine ¢é
permitir um pulo por sobre uma pessoa (que por si ndo mereca, ou ndo precise, para lhe
beneficiar a descendéncia, e acrescenta) o exemplo, que logo ocorre, é o do irmdo

dissipador ou inimigo do testador”.

3. APROLE EVENTUAL E O DIPLOMA CIVIL DE 2002

Conforme preceito normativo “a sucessdo se da nas formas legitima e
testamentaria”. A legitima deriva do disposto em lei que ird determinar o destino dado
ao patriménio do “de cujus” desde a abertura a sucessdo; e a testamentaria por
disposicao de ultima vontade em que o individuo manifesta-se a proposito do destino
dos bens de sua propriedade.

A regra sobre a capacidade passiva para herdar legitimamente ou por meio de

ato de disposicédo de ultima vontade esta cravada no disposto do artigo 1798 do diploma



civil, o mesmo diploma que reza sobre o principio da coexisténcia no momento da
abertura da sucessdo, porém a exce¢do da regra o inciso | do artigo 1799dispGe
que:“tem legitimidade passiva para suceder os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao”.

O instituto da prole eventual apresentado no inciso | do artigo 1799 do CC/2002
trata apenas da capacidade passiva de herdar por meio de testamento, ndo se estendendo
a sucessdo legitima por conta do principio da coexisténcia, ou seja, nascidos ou
concebidos a época da abertura da sucessao.

Na hipotese apresentada a cerca da prole eventual, ap6s a partilha, os bens seréo
entregues a um curador que pode ter sido constituido por meio de testamento ou
instituido pelo proprio juiz, para administra-los até o prazo de dois anos, se outro néo
foi instituido pelo proprio testador. Tendo transcorrido o prazo legal de 2 anos, 0s bens
retornam ao espdlio e serdo divididos entre os herdeiros legitimos. Repare que ha uma
serie de requisitos para a caracterizacdo do instituto da prole eventual, conforme a
andlise do artigo mencionado acima, quais sejam: filhos ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, que estejam vivas a época da abertura da sucessdo
queune-se ao lapso temporal previsto ao teor do § 4° do artigo 1800 do codigo civil,
qual seja dois anos para concepcdo da eventual prole. Esse prazo é decadencial ndo
permitindo dilagdo. No ambito civilista a lei apenas previu a possibilidade de sucessédo
para pessoas Vivas e ao nascituro, porém, em excecdo aos ainda ndo concebidos, e nada
menciona quanto ao embrido excedente que por ventura esteja depositado e congelado
em clinica médica, para implantagdo posterior, conforme o contido nos incisos Il e 1V
do artigo 1597 do CC/2002, onde se presume herdeiros filhos nascidos na constancia do
casamento, quando nascidos por inseminacdo homoéloga, mesmo que o pai esteja morto,
porém na atualidade em decorréncia da evolucdo da ciéncia e as novas tecnicas de
reproducéo assistidas, tendo a garantia de que, ao vincular-se o recebimento da deixa
testamentaria a concepcdo de um filho, beneficiar-se o material genético de outra
pessoa, ndo existe mais, pois se o indicado para conceber a prole for estéril pode se
utilizar de embrido de outra para conceber o legatario.

Neste aspecto existem discussdes doutrinarias acerca da incidéncia das normas
constitucionais nos diversos ramos do direito a serem apresentados no item 9, no
sentido da palavra “concepgdo” se ela seria obrigatoriamente natural ou se pode ser
interpretada em sentido amplo, estabelecendo que a concepgdo se dara no momento da
instituicdo da parentalidade, por exemplo na adogdo, como concretizagdo da condicéo



suspensiva necessaria.

Repare que por esséncia, o diploma civil atual, somente reproduziu o contetdo
do antigo diploma. Toda problemética que cerca a prole eventual estd no contexto
histérico temporal da vigéncia do novo diploma, que sob a influéncia do principio da
constitucionalizacdo do direito patrio, existem discussdes atuais acerca da incidéncia
constitucional no ramo do direito privado, que levanta questionamentos sobre origem da
filiagdo no crivo da concepgéo, restringindo-a ou ampliando-a na forma prevista pela
Constituicao Federal.

No que tange a concepcdo da prole eventual, em sentido estrito, seria apenas na
forma natural, pois o art. 1899 do CC/02 aduz que: “quando a clausula testamentaria por
suscetivel de interpretacGes diferentes prevalecerd a que melhor assegure a observancia
da vontade do testador”. Nesse sentido ainda insiste o legislador no art. 112, CC/2002,
“Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengao nelas consubstanciadas do que
o sentido literal da linguagem.”

Porém em sentido amplo a concep¢do se daria no momento em que a
parentalidade € instituida, no caso por adocdo, como 0 momento de concretizacdo da
condicdo suspensiva necessaria a efetivar o direito resguardado. Nesse sentido o art.41
da lei 8.069 aduz que: “a adogdo atribui condicao de filho ao adotado, com 0S mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com os pais
e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.” Ainda na mesma conjectura o §6° do
art.227 da CF/88 aduz que:” os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmo direitos a qualificacbes, proibidas quaisquer designacOes
discriminatorias relativas a filiagdo.” Fagamos, pois uma analise mais aprofundada
sobre o instituto da ado¢do para em seguida entendermos melhor os posicionamentos

doutrinérios.

4. A ADOCAO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
mesma legitimou os filhos adotivos, bem como os naturais de forma igualitaria de
tratamento, introduzindo, portanto, o principio da isonomia. Conforme aponta o artigo
227, § 6°: “os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiagdo”. No mesmo sentido o Estatuto da Crianca e do Adolescente ao
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importar da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 o principio da
prioridade absoluta, visando o melhor interesse da crianca e do adolescente, inovou o
instituto brasileiro da adocdo, haja vista que as legislagdes detinham uma visao,
sobretudo, patrimonialista, 0 que na legislacdo vigente fora extirpada as diferenca entre
filhos adotivos e bioldgicos. Com o advento da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990,
houve substancial modificagdo do regime anterior. Restou revogado o Cddigo de
Menores, e foram unificadas as duas formas de adogdo que vigiam para uma Unica
forma, a adocdo simplesmente, que passou a viger ao lado daquele regulada pelo
Cadigo Civil de 1916. O ECA, por sua vez, definiu que a adogdo é medida definitiva de
colocagdo de membro em familia substituta, devendo-se priorizar as reais necessidades
¢ interesses da crianga ou adolescente, conforme dispde: “Art. 43. A adogdo serd
deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos”. Desta forma, assim define o artigo 41 do ECA: “a adoc¢do atribui a condicao
de filho ao adotado, com o0s mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais”.

Como se V€, é uma medida de protecdo e uma instituicdo de carater humanitario,
que tem por um lado, por escopo, dar filhos aqueles a quem a natureza negou e por
outro lado uma finalidade assistencial, constituindo um meio de melhorar a condigdo
moral e material do adotado (DINIZ).

Sendo sancionado o novo diploma civil , em 10 de janeiro de 2002, e que veio a
vigorar no ano seguinte, trouxe da mesma forma que o estatuto da crianga e do
adolescente , a reafirmacdo no disposto do artigo 1596 a isonomia constitucional entre
os filhos. Segundo Paulo Luiz Neto Lébo:

A norma constitucional ndo necessitava de concretizacdo infraconstitucional,
porque é dotada de forca normativa propria, suficiente e alto- executavel. Todavia , sua
reproducdo no artigo introdutério do capitulo do Cdédigo Civil destinado a filiagdo
contribui para reforcar sua natureza de fundamento, assentado no principio da
igualdade, determinante de todas normas subsequentes. Ndo se permite que a
interpretagdo das normas relativas a filiagdo possa revelar qualquer residuo de
desigualdade de tratamento aos filhos, independente de sua origem, desaparecendo 0s
efeitos juridicos diferenciados nas relacOes pessoais e patrimoniais entre pais e
filhos,entre os irmaos e o que concerne aos lagos de parentesco. ( Lobo, 2003,p 39-40).

Durante a evolucdo historica das sociedades, o conceito e fundamentos da
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adocdo foram alterados da visdo privatista que tinha por esséncia ser contratual, e
passou a ser visto como um instituto de protecéo e integragdo familiar.

Ou seja, 0 que antes tinha como finalidade dar continuidade a familia do
adotante, dar filhos a quem ndo podia ter de forma natural, tornou-se a partir da CRFB/
88, ser de interesse do adotado com a busca de uma familia para a crianca e ndo mais o

contrério.

5. LEGITIMIDADE SUCESSORIA

Reza o diploma civil, sob o principio da coexisténcia, que tem em regra,
legitimidade sucessOria as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento do evento
morte do “de cujus”,quando pelo principio da saisine é transmitido na totalidade os bens
do “de cujus” aos herdeiros legitimos e singular aos legatirios. Via de regra a
titularidade do direito sucessorio pauta-se pelo principio da coexisténcia como bem
define o legislador: ““ a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo os direitos do nascituro.” (art.2° do CC),
bastando que ao menos respire apds a parto para que detenha todas garantias legais
sucessorias.

A legislacéo brasileira optou pelo entendimento médio entre os posicionamentos
doutrinarios, aos que defendem a posicdo natalista “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; aos que defendem a posi¢do concepcionista “mas a lei
poe a salvo, desde a concepcao os direitos do nascituro.” (art.2° do CC), eliminado ao
tratar da vocacdo hereditaria, o nascido cuja concepcdo seja posterior a habilitacdo
sucessoria. Entendendo-se assim que somente os nascidos ou ja concebidos no
momento da abertura da sucessdo serdo sujeitos capazes do direito sucessorio, afastando
0S que no momento da abertura a sucessao ainda ndo tenham sido concebidos, entrando
nesse rol os embrides gerados in vitro, pois ndo estdo na condigdo de nascituro enquanto
ndo implantados no ventre materno.

Na contramao da regra sucessoria e ao principio da coexisténcia, estar o instituto
da prole eventual ,pois é dado ao dispoente através da disposi¢do de Ultima vontade a
faculdade de beneficiar a prole que eventualmente a pessoa indicada pelo testador
podera ter em tempo pré determinado pelo proprio testador ou por prazo legal, (artigos
1799, | e 1800, §4°, ambos do CC).

Diante do instituto da prole eventual, dada a partilha os bens, os legados serdo
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postos aos cuidados de um curador, que também pode ter sido nhomeado no proprio
testamento ou nomeado pelo juiz, que os administrara até o nascimento do beneficiado
que os recebera com todos os frutos e rendimentos produzidos pelo patrimdnio.

Se por ventura a prole eventual ndo seja concebida no prazo legal, caso outro
ndo tenha sido estipulado pelo de cujus, os bens reservados retornam ao monte mor, e

serdo partilhados aos herdeiros legitimos.

6. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Faz- se mister elencar que a igualdade além de ser um principio constitucional é
acima de tudo um direito fundamental de todo cidaddo listado na carta Magna . Segundo
Patricia Uliano E. Z. de Moura:

“A ciéncia juridica, hodiernamente, ressalta a ‘igualdade’ como um principio e,
como tal, deve fundamentar todas as a¢fes humanas; além de elencé-la no rol dos
direitos fundamentais.” (MOURA, 2005, p. 54).

Conforme visto repetidamente, neste trabalho, no decorrer do tempo houve
significativas mudancas em relacdo a interpretacdo do Direito Patrio num contexto pos
CRFB/88. Sob a 6tica do principio da constitucionaliza¢do do Direito no todo, segundo
Sarmento, a alteracdo do modelo de Estado liberal para Estado Social, foi determinante
para 0 estabelecimento de novos critérios relacionados com a incidéncia ou ndo dos
Direitos fundamentais nas relagdes privadas.

De acordo com Sarmento, no Estado baseado na doutrina liberal existiam dois
sistemas para a protecdo da liberdade humana:

Na légica do Estado liberal, a separagdo entre Estado e sociedade
traduzia-se em garantia de liberdade individual. O Estado deveria
reduzir a0 minimo sua acdo, para que a sociedade pudesse se
desenvolver de forma harmoniosa. Entendia-se, entéo, que sociedade e
Estado eram dois universos distintos, regidos por l6gicas proprias e
incomunicaveis, aos quais corresponderiam, reciprocamente, 0s
dominios do Direito Publico e do Direito Privado. No &mbito do
Direito Pablico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos
limites a atuacdo estatal, com fito de protecdo do individuo, enquanto
no plano do Direito Privado, que disciplinava relagdes entre sujeitos
formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da
vontade. (SARMENTO, 2006, p. 193).

Dessa feita os direitos fundamentais do homem, ganha amparo do Estado, pois

ele proprio é garantidor das normas e principios constitucionais.
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Ja ndo se admite mais a figura do Estado absoluto e Unico destinatario dos
direitos fundamentai, pois ndo impera mais a figura do liberalismo, pois foi superada
pelo Estado Social pois: “[...] o Estado Social de Direito reorganiza a atividade estatal
em funcéo de finalidades coletivas e, bem por isso, 0 modelo de Constituicdo, desde a
segunda metade do século XX, é abrangente de normas cujo conteido material
ultrapassa a mera regulamentacao da organizagédo estatal.” (COSTA, 2002, p.624).

Neste sentido Jane Reis Gongalves Pereira, cita que para superagdo do
liberalismo e a ascensdo do Estado Social e intervencionista, outros dois aspectos foram
decisivos para a formulacédo e difusdo da tese de que os direitos fundamentais aplicam-

se perante terceiros:

De um lado, a constatacdo de que o fendbmeno do poder ndo é
exclusivo das relagdes com o Estado, mas se manifesta no seio da
sociedade civil. De outro, a compreensdo da Constituigdo como
“ordem de valores da comunidade”, ou seja, como estatuto axiologico
gue visa ordenar todas as esferas da vida social, razdo por que as
relacfes entre pessoas privadas devem também guardar conformidade
com os valores nela enunciados. (GONCALVES PEREIRA, 2006, p.
144-145).

Com base nestas transformacgdes comecaram a ser formuladas teorias a respeito
da eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes entre particulares. As primeiras
formulac@es surgiram na Alemanha, na década de cinquenta.

Nesta época surgiram duas teorias: a da eficacia direta/ imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, que postula a incidéncia erga omnes dos direitos
fundamentais, e, a teoria da eficacia indireta/ mediata que postula que os direitos
fundamentais ndo sdo apenas oponiveis contra o Estado, sendo também ordem de
valores que irradia efeitos em todos os ramos do Direito, porém ndo aceita a incidéncia
direta destes nas relacfes privadas, mas sua observancia quando da criagéo legislativa e
na interpretacédo do direito privado. (GONCALVES PEREIRA, 2006, p. 161).

Os adeptos da tese da eficacia mediata dos direitos fundamentais ndo aceitam a
ideia de aplicacdo direta dos mesmos nas relagOes privadas por temerem que isto
provoque um “total esvaziamento da autonomia privada.” (GONCALVES PEREIRA,
2006, p. 161).

Neste sentido:

Afirmam os seus defensores que a adocéo da teoria rival, da eficacia

horizontal direta dos direitos fundamentais, importaria na outorga de
um poder desmensurado ao judiciario, tendo em vista o0 grau de
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indeterminacdo  que caracteriza as normas  constitucionais
consagradoras destes direitos. Neste quadro, seria irremediavelmente
comprometida a liberdade individual, que ficaria a mercé da discricéo
dos juizes. (SARMENTO, 2006, p. 211-212).

Os adeptos da teoria da eficicia mediata acreditam que “cabe antes de tudo ao
legislador privado a tarefa de mediar a aplicagdo dos direitos fundamentais sobre 0s
particulares, estabelecendo uma disciplina das relagdes privadas que se revele
compativel com os valores constitucionais.” (SARMENTO, 2006, p. 213).

Mais recentemente, um segmento da doutrina alema vem defendendo a teoria
dos deveres de protegdo. Para esta teoria: “o Estado tem a obrigagdo nio apenas de
abster-se de violar os direitos fundamentais, mas também de protegé-los diante de
lesbes e ameacgas provenientes de terceiros, inclusive particulares.” (SARMENTO,
2006, p. 236).

Esta teoria, assim como a da eficacia indireta dos direitos fundamentais, defende
uma maior atuacdo do legislativo. No caso dos deveres de protecdo: “o legislador
privado, como o¢rgdo do Estado, encontra-se plenamente vinculado aos direitos
fundamentais.” (SARMENTO, 2006, p. 237).

Sendo assim, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, de acordo com a teoria dos deveres
de protecdo, no caso de ofensa por particulares a direitos fundamentais, o pdlo passivo
da demanda, seria sempre representado pelo Estado, por ndo ter cumprido seu dever de
proteger, através do estabelecimento de parametros infraconstitucionais, os direitos
fundamentais. (SARLET, 2006, p. 581).

Como contraponto as teorias aqui apresentadas, € importante citar a doutrina do
stateaction, doutrina esta criada no direito norte-americano, e que defende a tese da nédo
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo.
(SARMENTO, 2006, p. 199).

Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 180) assevera que: “Na doutrina
constitucional contemporanea, ha relativo consenso no sentido de admitir alguma forma
de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre pessoas privadas”.

Desta forma, as teorias que negam qualquer vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais encontram cada vez menos ressonancia no ambiente juridico
atual.

No ordenamento juridico brasileiro, de acordo com Claudio Pereira Souza Neto

(2006, p. 285), as normas definidoras dos direitos fundamentais tém aplicacdo imediata,
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conforme o paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal. Sendo assim, a eficacia
dos direitos fundamentais nas rela¢fes privadas é direta e imediata.

Partindo-se da premissa que a forma de vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais € direta e imediata, é relevante pontuar que esta vinculagdo ndo é a mesma

que afeta os poderes estatais. Nesse sentido:

[...] o reconhecimento da vinculagdo direta dos particulares aos
direitos fundamentais ndo significa que tais direitos possam ser
aplicados nas relagGes privadas da mesma forma que vigoram nas
relaces entre cidaddos e Estado. O fato de que os particulares séo
também titulares de direitos fundamentais, desfrutando de uma
autonomia privada constitucionalmente protegida, impde uma série de
adaptagdes e especificidades na incidéncia dos direitos humanos no
campo privado. (SARMENTO, 2006, p. 270).

Assim, é necessario que sejam estabelecidos parametros, fixados limites com
relacdo a forma de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas,
entendendo-se que o problema suscitado envolve sempre a ponderacdo entre dois
principios constitucionais, sendo um deles o da autonomia privada. (SARMENTO,
2006, p. 271).

Daniel Sarmento destaca quatro fatores primordiais que devem ser considerados
nas questdes que envolvem a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relac@es privadas:
a) a existéncia e o grau de desigualdade fatica entre os envolvidos; b) se a lide em
debate versa sobre questdes existenciais ou econdmico-patrimoniais, ja que a tutela da
autonomia privada é mais intensa na primeira; ¢) se a lesdo ao direito fundamental ¢é
proveniente de uma decisdo heterbnoma de outro agente privado ou de um negécio
bilateral, que depende do consentimento do afetado; d) e, a necessidade de preservacao
da pluralidade no ambito social. (SARMENTO, 2006).

Para este autor, o primeiro fator a ser considerado no momento da ponderacéo
entre o direito fundamental lesionado e a autonomia privada dos particulares
envolvidos, é o grau de desigualdade fatica entre os envolvidos, pois: “[...] quanto maior
for a desigualdade, mais intensa serd a protecdo ao direito fundamental em jogo, e
menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso, numa situacdo de tendencial
igualdade entre as partes, a autonomia privada vai receber protegdo mais intensa [...]”.
(SARMENTO, 2006, p. 272).

Além do grau de desigualdade entre as partes como pardmetro para ponderagdo

quando do conflito entre direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas, €
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necessario levar em consideracdo o que Daniel Sarmento (2006, p. 279) chamou de:

“funcdo da natureza da questdo examinada”, ou seja, se a questdo envolvida esta na

esfera existencial ou patrimonial do individuo:
Quando se tratar de hipdtese envolvendo decisdo de carater
eminentemente econdmico-patrimonial, a importdncia dada a
autonomia privada serd menor [...]. J& quando a decisdo em causa se
ligar a alguma escolha em que se manifeste mais intensamente a
dimensdo afetiva da personalidade, ou quando ela envolver mais
profundamente a esfera da privacidade do agente, ai 0 peso atribuido a

autonomia privada na ponderacdo de interesses tera de ser
necessariamente maior. (SARMENTO, 2006, p. 279).

Outro ponto relevante é relacionado ao contexto das relacBes inter privadas.
Quando ocorre lesdo a um direito fundamental por decisdo unilateral de um agente
privado, a incidéncia dos direitos fundamentais deve ser maior, ja quando ocorre com 0

consentimento do lesado, a incidéncia dos direitos fundamentais é menor:

Quando o atingido ndo participa do ato gerador da lesdo ao seu direito
fundamental estd em jogo apenas a autonomia privada da outra parte
da relag&o juridica. Neste caso, 0 peso atribuido a autonomia privada é
menor. Ja quando a vitima empresta seu consentimento ao ato, o que
se da, sobretudo, nos casos envolvendo a aplicacdo de clausulas
contratuais, torna-se necessario considerar a autonomia da vontade das
duas partes envolvidas. Por isso, 0 peso da autonomia, na ponderacao
de interesses, tende a ser maior, sobretudo quando se tratar de relacéo
paritaria, em que ndo se presume a falta de liberdade real no ato de
rendncia ao exercicio do direito fundamental. Nesta situagdo, é
possivel discutir até que ponto é legitimo que os direitos fundamentais
representem uma protecdo da pessoa contra si mesma. (SARMENTO,
2006, 2006, p. 281).

O quarto parametro para ponderacdo, nos casos de lesdo a direitos fundamentais
nas relagdes privadas, é destacado tanto por Daniel Sarmento quanto por Jane Reis
Gongcalves Pereira e se refere a preserva¢ao da pluralidade no ambito social, pois: “a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes entre particulares ndo pode conduzir a
uma homogeneizacdo da comunidade, ou seja, é preciso preservar a identidade e as
peculiaridades dos diversos agentes sociais.” (GONCALVES PEREIRA, 2006, P. 189).

Apresentadas as teorias a respeito da incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacOes privadas; a defesa, pela maioria dos autores, da incidéncia direta e imediata dos
mesmos no direito brasileiro e a necessidade de afericdo de parametros para sua
utilizacdo quando da ponderacéo entre direitos subjetivos, analisar-se-a o principio da

autonomia privada, também um direito fundamental, por envolver o direito de liberdade
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de cada individuo. Existem discussdes atuais acerca da incidéncia constitucional no
ramo do direito privado, que levanta questionamentos sobre origem da filiag&o no crivo
da concepgéo, restringindo-a ou ampliando-a na forma prevista pela Constituicdo
Federal.

No que tange a concepcao da prole eventual, em sentido estrito, seria apenas na
forma natural, pois o art. 1899 do CC/02 aduz que: “quando a clausula testamentaria por
suscetivel de interpretacGes diferentes prevalecerd a que melhor assegure a observancia
da vontade do testador”. Nesse sentido ainda insiste o legislador no art. 112, CC/2002,
“Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengao nelas consubstanciadas do que
o sentido literal da linguagem.”

Porém em sentido amplo a concep¢do se daria no momento em que a
parentalidade € instituida, no caso por adocdo, como 0 momento de concretizacdo da
condicdo suspensiva necessaria a efetivar o direito resguardado. Nesse sentido o art.41
da lei 8.069 aduz que: “a adogdo atribui condicao de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessoérios, desligando-o de qualquer vinculo com os pais
e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.” Ainda na mesma conjectura o §6° do
art.227 da CF/88 aduz que:” os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmo direitos a qualificacOes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiacao.”

Portanto para receber heranca ou legado serd preciso que o beneficiario seja
nascido ou esteja concebido ao tempo da abertura da sucessdo, (art. 1.798, CC) ou ainda
que coexista a pessoa a que o dispoente quis beneficiar a prole futura, (art.1799, I) que
tera sua eficacia pela concepcédo no prazo legal de dois anos apos a abertura da sucessao,
caso contrario os bens passara aos herdeiros legitimos, ou nao havendo, a heranca sera
considerada vagante.

Em contrapartida ao principio da autonomia privada, esta o direito fundamental
da igualdade, especificamente o que tem previsdo no artigo 22786° da CRFB/88, que
garante a total isonomia entre todos os filhos independente da filiagdo da qual se
originam, ndo permitindo qualquer distin¢do no que diz respeito a filiacdo:

“A Constitui¢do ndo faz distingdo entre os filhos, qualquer que seja
sua origem ou o tipo de relagdo mantida por seus genitores. Nesse
sentido, os filhos a que se refere o inciso | do artigo 1799 s&o tanto os

biolégicos como aqueles que vieram ter a familia pelos lagos do afeto
e do coragdo. (HIRONAKA, 2003, p. 93).”
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Portanto, independente da natureza da filiacdo, todos sdo reconhecidos em
igualdade de condicdes perante a lei, significando que terdo direito ao nome, ao estado
de filiacdo, ao direito a alimentos e ao estado sucessorio (VERONESE, 2005, p.202).

Desta forma, a expresséo filhos, somente pode ser interpretada a luz dos valores
e principios da Constituicdo Federal de 1988, relendo-se o texto da seguinte maneira:
filhos cuja parentalidade ainda ndo havia sido estabelecida relativamente as pessoas
determinadas pelo testador a época da abertura da sucessdo. Logo, ndo podem ser
excluidos da capacidade testamentaria passiva especial do art. 1.799, I, do novo Cédigo
Civil, os filhos fruto da adocdo, da reproducdo assistida heteréloga e da posse do estado
de filho (GAMA, 2004, p. 213).

Neste contexto o art. 227 8§86° da CF/88, consagra absoluta igualdade de direitos

entre os filhos, proibindo qualquer distin¢do ou discriminacao.

7. AAUTONOMIA PRIVADA

O principio da autonomia privada esta presente em todo ato de liberalidade,
sendo da esséncia do negdcio juridico a manifestacdo de vontade em contratar, comprar
e dispor da maneira que Ihe a prover o detentor da res. No testamento ndo poderia ser
diferente, pois também é um negdcio juridico unilateral, gratuito e revogavel podendo o
titular dispor de seus bens da maneira que desejar, desde de que respeitada a legitima.
Repare que mesmo dentro das relacBes privadas existem limitacGes legais, mas ainda
assim permite que o autor da heranga tenha a discricionariedade de fazer o que lhe
aprouver.

E comum fazermos uma associagcdo do principio da autonomia privada a
meramente aos aspectos negociais, ou seja, autonomia negocial. Nesse sentido tal
aspecto, a autonomia privada corresponde: “[...] ao poder de realiza¢do de negocios
juridicos, ou seja, a liberdade negocial.” (BORGES, 2005, p. 46).

Porém, na atualidade: “a autonomia privada ndo se resume a iniciativa
econdmica nem a autonomia contratual, pois abrange, também, situa¢fes subjetivas
existenciais [...]” (BORGES, 2005, p. 50).

Nesse sentido: “a ideia de autonomia privada € uma das dimens6es fundamentais
da nocao mais ampla de liberdade”. (SARMENTO, 2004, p. 175).
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A protecdo oferecida a autonomia privada na CRFB/88 é ampla, abarcando tanto
as liberdades existenciais como econdmicas. Neste aspecto, Daniel Sarmento (2004, p.
214), as liberdades existenciais tém protecdo reforgcada: “[...] porque, sob o prisma da
Constituicao, estes direitos sdo indispensaveis para a vida humana com dignidade”.

O testamento: “negocio juridico unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa faz
disposi¢des de ultima vontade”. (VELOSO, 2003, p. 3), apresenta estes dois aspectos da
autonomia privada: o existencial, caracterizado pela liberdade de testar, e 0o negocial,
por ser o testamento negocio juridico.

No tocante a autonomia privada negocial, devemos entender como a evolucgédo da
expressdo “autonomia da vontade”, sendo que a primeira, ¢ a expressdo mais moderna
com relacdo a realizacdo de negdcios juridicos.

A autonomia da vontade € concebida como principio norteador na formacao dos
negocios juridicos, sendo “[...] o poder de auto-regulamentacdo dos interesses.”
(NANNI, 2001, p. 168).

Para Roxana Cardoso Brasileiro Borges:

Segundo a teoria da autonomia da vontade, a pessoa se obriga por
meio da declaracdo de vontade, ficando em segundo plano outras
circunstancias nas quais 0 negécio juridico estivesse inserido. Essa
idéia derivava de uma concepcao individualista exacerbada de direito,
gue considerava o sujeito fora do contexto social. Uma vez declarada
a vontade, esta, em geral, teria forca de desencadear efeitos juridicos.
(BORGES, 2005, p. 53).

A teoria da autonomia privada, sofre a incidéncia da legislacdo, ainda que
privada, pois na evolucdo da autonomia da vontade, ndo basta que haja apenas a vontade
h& de se considerar os liames legais que de forma irbnica limitam a autonomia de
vontade pois: “este nasce, na verdade, de uma manifestacdo ou declaracdo ou
comportamento concludente disciplinado pelo ordenamento juridico e que, por isso,
deve obedecer a todos os pressupostos de validade que este exige”. (BORGES, 2005, p.
53).

A autonomia privada no ordenamento juridico patrio, se consolidou com a
Constituicdo Federal de 1988:

No ordenamento juridico brasileiro, a consolidacdo dessa mudanca se
deu, de forma mais intensa, com a Constituicdo Federal de 1988, em
que a liberdade sem limites preconizada pelos privatistas classicos
teve suas fronteiras delimitadas pela defesa de outros interesses da
sociedade, principalmente pelos objetivos de promover a dignidade da
pessoa humana e o desenvolvimento de uma sociedade mais justa (art.
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3° da CRFB/88). A liberdade de realizar negécios juridicos, assim,
deve acompanhar valores e visar a objetivos considerados legitimos, o
que significa liberdade negocial. (BORGES, 2005, p. 54-55).

Segundo Paulo Bonavides:

A Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensbes
essenciais uma Constituicdo do Estado Social. Portanto, os problemas
constitucionais referentes a relagbes de poderes e exercicio de direitos
subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos
derivados daguela modalidade de ordenamento. Uma coisa € a
Constituicdo do Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado Social.
A primeira ¢ uma Constituicdo antigoverno e anti-Estado; a segunda
uma Constitui¢do de valores refratarios ao individualismo no Direito e
ao absolutismo no Poder. (BONAVIDES, 2003, p. 371).

Desta forma, atualmente: “a manifestacdo de vontade, isoladamente, ndo tem
valor juridico; s6 o terd se estiver de acordo com a Constitui¢do, as leis, a ordem
publica, e, como sustenta a maior parte da doutrina, conforme a moral e os bons
costumes”. (BORGES, 2005, p. 54).

8. DIVERGENCIA DOUTRINARIA

“A manifestacdo de vontade, isoladamente, ndo tem valor juridico; s6 o tera se
estiver de acordo com a Constituicdo, as leis, a ordem publica, €, como sustenta a maior
parte da doutrina, conforme a moral e os bons costumes”. (BORGES, 2005, p. 54).

Com base nas discussdes a respeito da incidéncia dos direitos fundamentais nas
normas infraconstitucionais de direito privado surgem divergéncias doutrinarias a
respeito da possibilidade da prole eventual ser fruto da filiacao civil. O legislador, ao
atribuir capacidade testamentaria passiva a prole eventual, vinculou esta possibilidade a
concepcdo da mesma e ao prazo de dois anos (artigos 1799, | e 1800, 84°, ambos do
CC).

Apesar desta referéncia no texto legal, que se for entendido em seu sentido
literal restringe a prole eventual aquele fruto da filiagdo natural; surgiram divergéncias
doutrinarias a respeito da inclusdo ou ndo da filiagdo civil no direito garantido pelo
instituto.

A divergéncia esta calcada, essencialmente na incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagGes entre privados, ja que o direito constitucionalmente garantido

da igualdade proporcionaria uma ampliagéo nas possibilidades do instituto.
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O que ocorre, neste caso, € 0 choque entre dois principios constitucionais que

também sdo direitos fundamentais de todo cidad&o: a autonomia privada e a igualdade:

“O ponto nodal da questdo consiste na busca de uma formula de
compatibilizagdo entre, de um lado, uma tutela efetiva dos direitos
fundamentais, neste cenario em que as agressfes e ameacas a eles vém
de todos os lados, e, de outro, a salvaguarda da autonomia privada da
pessoa humana. (SARMENTO, 2006, p. 194-195).”

Em contrapartida ao principio da autonomia privada, estd o direito
fundamental da igualdade, especificamente o que tem previsdo no artigo 22786° da
CRFB/88, que garante a total isonomia entre todos os filhos independente da filiacdo da

qual se originam, ndo permitindo qualquer distingdo no que diz respeito a filiacdo:

“A Constituicao nao faz distingdo entre os filhos, qualquer que seja
sua origem ou o tipo de relagdo mantida por seus genitores. Nesse
sentido, os filhos a que se refere o inciso | do artigo 1799 s&o tanto os
bioldgicos como aqueles que vieram ter a familia pelos lagos do afeto
e do coragdo. (HIRONAKA, 2003, p. 93).”

Como visto, ha divergéncia a respeito do tema, pois os doutrinadores dividem
suas opinides em defesa do principio da autonomia privada e do principio da isonomia
juridica nas relagfes patrimoniais. As correntes doutrinarias dividem-se entre os que
repudiam totalmente esta possibilidade; os que a admitem, desde de que expressamente
designada pelo testador; os que acreditam que, no siléncio do dispoente, o principio da
isonomia é aplicado automaticamente; e os que defendem a constitucionalizacdo do

direito péatrio, aplicando de modo generalizado a todos 0s casos.

Os que repudiam totalmente a possibilidade da prole eventual ser fruto da
filiagdo civil (SEMIAO, 2000), e os que aceitam desde que o dispoente expressamente

autorize (Washington de Barros Monteiro), adotam o principio da autonomia privada.

Nesse sentido se posiciona Roxana Cardoso Brasileiro Borges: “A autonomia
privada ndo se resume a iniciativa econdmica nem a autonomia contratual, pois abrange,
também, situagdes subjetivas existenciais [...]” (BORGES, 2005, p. 50).

Desta forma: “a idéia de autonomia privada ¢ uma das dimensdes fundamentais
da nocao mais ampla de liberdade”. (SARMENTO, 2004, p. 175).

A protecdo oferecida & autonomia privada na CRFB/88 é ampla, abarcando tanto
as liberdades existenciais como econdmicas. Para Daniel Sarmento (2004, p. 214), as
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liberdades existenciais tém protecdo refor¢ada: “[...] porque, sob o prisma da
Constituicao, estes direitos sdo indispensaveis para a vida humana com dignidade”.

O testamento: “negdcio juridico unilateral e revogéavel pelo qual uma pessoa faz
disposig¢des de ultima vontade”. (VELOSO, 2003, p. 3), apresenta estes dois aspectos da
autonomia privada: o existencial, caracterizado pela liberdade de testar, e o negocial,
por ser o testamento negdcio juridico. A autonomia da vontade é concebida, pelos
doutrinadores mais classicos, como principio na formacéo dos negocios juridicos, sendo
“[...] o poder de auto-regulamentacao dos interesses.” (NANNI, 2001, p. 168).

Para Roxana Cardoso Brasileiro Borges:

“Segundo a teoria da autonomia da vontade, a pessoa se obriga por
meio da declaracdo de vontade, ficando em segundo plano outras
circunstancias nas quais o0 negdcio juridico estivesse inserido. Essa
idéia derivava de uma concepcao individualista exacerbada de direito,
gue considerava o sujeito fora do contexto social. Uma vez declarada
a vontade, esta, em geral, teria forca de desencadear efeitos juridicos.
(BORGES, 2005, p. 53)”

Com posicionamento diferente, Silvio de Salvo Venosa, abarca que se o
dispoente néo fizer referéncia expressa no ato testamentario contrario a concepcao civil
da prole eventual, serd admitida o principio da isonomia na esfera contratual. Nota-se,
porém certa prudéncia neste posicionamento, pois admite a aplicacdo constitucional na
esfera privada desde que, ndo se sobreponha a autonomia do testador, ficando desta

forma um principio constitucional atrelado ao principio privado.

“O testador ndo fazendo referéncia (a sua vontade deve ser
respeitada), ndo se faz distingdo quanto a filiagdo: recebem os filhos
legitimos ou ilegitimos, isto é, na nova sistematica, filhos provenientes
ou ndo de unido com casamento. Afirmava-se que os adotivos néo se
incluiam nessa possibilidade, a menos que houvesse referéncia
expressa do testador. Contudo entendemos que a evolugdo da situacdo
sucessoria do adotivo ndo permite mais esta afirmacdo peremptoria.
Lembre-se de que houve sucessivas alteragdes no direito sucessorio
em favor do filho adotivo. (VENOSA, 2004, p. 151).”

Este doutrinador preserva o principio da autonomia privada do testador, mas
adéqua a aplicacdo do direito fundamental da isonomia nas relagBes patrimoniais
privadas. Nesse sentido a liberdade individual estaria preservada, permitindo-se que, no

caso de omissdo, incidisse sobre a relagdo negocial o direito fundamental. Nota-se que
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hd preempcdo na aplicacdo da autonomia privada em detrimento dos direitos
fundamentais.

Na contramdo das demais correntes, vém 0s que embasam Seu posicionamento
sob a Optica direta dos principios constitucionais mesmo nas relac6es privadas limitando
0 principio da autonomia privada em detrimento dos objetivos sociais.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama defende que a leitura da lei tem

que se dar interpretando de acordo com o0s valores e principios constitucionais:

“A expressao filhos, somente pode ser interpretada a luz dos valores e
principios da Constituicdo Federal de 1988, relendo-se o texto da
seguinte maneira: filhos cuja parentalidade ainda ndo havia sido
estabelecida relativamente as pessoas determinadas pelo testador a
época da abertura da sucessdo. Logo, ndo podem ser excluidos da
capacidade testamentaria passiva especial do art. 1.799, I, do novo
Codigo Civil, os filhos fruto da adocdo, da reproducdo assistida
heterdloga e da posse do estado de filho. (GAMA, 2004, p. 213).”

Guilherme Calmon Nogueira da Gama embasa seu posicionamento sob

influéncia direta dos principios e direitos fundamentais nas relacdes privadas:

“Na atualidade, sob influéncia clara e direta dos principios e direitos
fundamentais nas relacGes juridico-privadas, busca-se tratar igual e
uniformemente as pessoas dos herdeiros, terminando com privilégios
sucessorios e restrigdes feudais que outrora existiam. Neste sentido,
devem-se destacar a efetividade e a aplicabilidade imediata e direta
das normas contidas na Constituicdo federal de 1988 nas relacOes
juridicas de direito das sucessbes — ai inseridas as da sucessdo
testamentaria -, a exigir do intérprete a verificacdo da validade das
normas infraconstitucionais (inclusive as do novo Cadigo Civil) a luz
dos valores, dos principios e das normas constitucionais. (GAMA,
2004, p. 186).”

O autor defende a limitagdo da autonomia privada em detrimento dos objetivos

da Republica Federativa do Brasil:

“Deve-se destacar, portanto, que a sucessdo testamentaria
fundamenta-se nas interconexdes, dos elementos individual e social, j&
gue a pura e simples vontade do testador, desprovida de qualquer
ingrediente social, ndo é suficiente para produzir efeitos juridicos
dignos de tutela. A autonomia da vontade deve adequar-se e se
mostrar conforme aos fundamentos e objetivos da Republica
Federativa do Brasil, como a dignidade da pessoa humana e a
construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria. O
reconhecimento da presenca dos valores subjacentes a sucessdo
testamentaria significa encampar a funcionalizagdo social do
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testamento, em sintonia perfeita com o estagio atual do ordenamento
juridico brasileiro e, consequentemente, da constitucionalizacdo do
direito civil. (GAMA, 2004, p. 188).”

Este posicionamento reprime o aspecto individualista da expresséo autonomia de
vontade que ndo condiz com ordem constitucional vigente.

Giselda Hironaka, a respeito da possibilidade da prole eventual ser fruto da
filiagdo civil, se posiciona da mesma maneira que Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, e acrescenta:

“Poder-se-ia, isso sim, buscar afastar o filho adotivo da sucessdo em
que foi indicado, pelo fato de ter sido ele concebido anteriormente a
abertura da sucessdo. Mas parece que nem mesmo esta possibilidade
de exclusdo pode prevalecer se atentar ao fato de a lei tentar tutelar,
em verdade, pessoas que o testador ndo conheceu em vida, pessoas
estas ligadas pelos lacos da filiacdo a outras que ele indicou.
Contemplar os ainda ndo concebidos representa, para o testador,
contemplar os filnos das pessoas que indicou, filhos estes que néo
conheceu nem conhecerd, quer porque nao concebidos, quer ainda
porque ndo adotados antes de sua morte. (HIRONAKA, 2003, p. 93).”

9. CONCLUSAO

O instituto testamentario tem por esséncia a manifestagdo e disposi¢ao de ultima
vontade, feitas pelo autor da heranca, por meio de testamento. Tal instituto funda-se na
liberdade, prevista em lei, do titular de bens, disp6-los para depois de sua morte,
conforme aspecto previsto da autonomia privada garantido pela lei maior.

Ha& de se ressaltar a limitacdo legal no tocante ao testamento, pois é necessario
que se respeite a legitima que por lei é de 50% reservada aos herdeiros necessarios.

O instrumento que opera a sucessdao testamentaria é o testamento, negocio
juridico unilateral, por meio do qual a manifestacdo de vontade do dispoente é expressa.

Por ser um negocio juridico a manifestagdo livre de vontade, a sucessdo
testamentaria apresenta exce¢des no @mbito geral do direito sucessorio, sendo uma delas
o instituto da prole eventual. Que se caracteriza pela capacidade sucessoéria passiva dos
filhos ainda ndo concebidos, das pessoas indicadas pelo testador. Sob a hermenéutica
privada a expressdo filhos abarcaria tdo somente os filhos naturais, porém quando se
avalia num contexto isondmico constitucional que consagrou a igualdade entre os filhos
independente de sua origem, sejam havidos na constancia do casamento ou ndo, ou por

adocao.
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Para tanto, a concepcéo citada no artigo 1799, I, do CC, seria 0 momento em que
a parentalidade é estabelecida com o terceiro designado, ja que com relacdo a filiacao,
existe total isonomia. Varias teorias foram formuladas a respeito de como se daria a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, sendo adotada pela maioria
dos doutrinadores a da eficacia direta/imediata dos mesmos nas relagdes privadas.

Por ser o testamento, a manifestacdo da liberdade individual do testador tanto no
seu aspecto negocial quanto existencial, entende que existe divergéncia acerca do tema
e entende pela sobreposicao do social em funcéo do privado, ou seja, a interpretacdo do
direito patrio se da nos parametros constitucionais e em caso de colisdo que se prevaleca

a constituicdo em seu sentido social.
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