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O direito sucessorio de filiagdo post-mortem: uma abordagem a luz

da Constituicdo Federal
Stefani Patricio de Franca Marinho!

Resumo:

Este artigo cientifico busca analisar a atual situacdo juridica sucessoria dos filhos que séo
concebidos apds a morte de seus genitores, tendo em vista que o Codigo Civil ndo trouxe
previsibilidade especifica quanto ao assunto, apesar de a igualdade entre os filhos constituir-se
em principio expressamente previsto na Constituicdo Federal. Como ponto de partida, sera
abordada a extenséo de sentido dos preceitos constitucionais aos demais ramos do ordenamento
juridico, com vistas a evidenciar a possibilidade de que o principio constitucional da igualdade
entre os filhos solucione a problematica apresentada. Em seguida, seré feita a analise da omissao
da legislacdo civil diante do contexto constitucional, com a finalidade de demonstrar a
inexisténcia de empecilhos juridicos aptos a impedir a correcdo da desigualdade existente e,
apos, sera evidenciada a necessidade de atualizacdo das disposi¢es que regulam o direito
sucessorio dos filhos, com a consequente conclusao de que se faz imprescindivel a criacdo de
regra especifica capaz de igualar o tratamento sucessorio que é dado a filiacdo. Para isso, sera
utilizada a metodologia critico-metodoldgica, por meio de abordagem qualitativa e revisao
bibliografica de doutrina, artigos publicados, legislacéo e jurisprudéncias acerca do tema.

Palavras-chave: Filhos. Igualdade. Inseminacdo artificial post mortem. Lacuna normativa.
Sucesséo.

Abstract:

This scientific article seeks the current legal status of the succession of children who are con-
ceived after the death of their parents, given that the Civil Code did not provide prior provision
on the matter, despite the equality among children be a principle expressly provided for in the
Federal Constitution. As a starting point, the extension of the meaning of the constitutional
precepts to the others of the legal system will be approached, with a view to highlighting the
possibility that the constitutional principle of equality between children solves the presented
problem. Then, it will be an omission of civil legislation from the constitutional context, in
order to demonstrate the legal inexistence of those able to prevent the correction of the existing
analysis and, after, it will show the need to update the provisions that regulate the successor
right of children, with the consequent conclusion that it is necessary to create a specific rule
capable of equalizing the succession treatment to children. To do this, the critical-methodolog-
ical methodology will be used, through qualitative approach and literature review by doctrine,
published articles, legislation and jurisprudence about the subject.

Keywords: Sons. Equality. Artificial insemination after death. Normative gap. Succession.
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1 INTRODUCAO

E muito provéavel que no contexto da evolucdo dos costumes e do direito que os
amparam as transformac@es ocorridas na formacdo familiar tenham sido as mais profundas.
Talvez dentre as causas diretas a engenharia genética tenha contribuido acentuadamente para
as mudancas que hoje se percebe na sociedade. A possibilidade de manipulagdo genética
permitiu superar 0 modo e o tempo da fecundacdo de seres humanos, gerando com isto
significativos dilemas de ordem moral e ética, além da inadequacéo de figuras juridicas pré-
constituidas em nossos cédigos. Um dos dilemas que se percebe no campo do direito das
sucessOes é a possibilidade de inseminacgdo artificial post-mortem, haja vista que o autor da
heranca ndo poderia prometer a habilitacdo de herdeiro antes das descobertas de tais técnicas
de fertilizacao.

Isso porque, na atual legislagdo civil, a regra geral que determina quem é considerado
legitimado a suceder dispde que somente aqueles que sdo nascidos ou ja estdo concebidos no
momento da morte do individuo possuem capacidade sucessoria para a sucessdo legitima, ndo
havendo previsibilidade especifica capaz de igualar a situacdo juridica desses individuos em
detrimento dos demais filhos. A problematica da questdo surge porque a igualdade entre os
filhos é principio previsto expressamente no texto da Constituicdo Federal e no proprio Cédigo
Civil, sendo de ampla aceitacdo por toda a comunidade juridica. Para além disso, o
enfrentamento deste assunto demonstra-se ainda mais pertinente quando considerada a falta de
regulamentacdo e atualizacdo normativa capaz de dar suporte juridico aos individuos que séo
havidos por meio das técnicas de reproducdo artificiais, especialmente quando estas séo
realizadas post-mortem.

Por essas razbes, 0 presente artigo tem por objetivo geral demonstrar ndo sé a
possibilidade, mas a necessidade de se garantir tratamento sucessério igualitario aos filhos que
sdo concebidos apds a morte de seus genitores, com vistas a evidenciar a possibilitade de que
estes sucedam nas exatas condi¢des que os demais filhos sucedem.

Quanto aos objetivos especificos, o primeiro tépico tem por finalidade abordar aspectos
da hermenéutica juridica que esclarecam a forma pela qual se da a extensdo de sentido de
preceitos constitucionais as disposi¢des dos demais ramos do ordenamento juridico, com vistas
a demonstrar a possibilidade de o principio constitucional da igualdade entre os filhos
solucionar contradi¢fes ou omissdes existentes no contexto da legislagédo infraconstitucional,
mais especificamente no que diz respeito ao direito sucessorio da filiacao.

Sucessivamente, buscar-se-4 evidenciar que, apesar da omissdo e contradicdo da



legislacdo civil diante do contexto constitucional, ndo h& qualquer empecilho juridico apto a
impedir que haja a corre¢do da desigualdade de tratamento que é dado ao direito sucessorio dos
filhos que sdo concebidos apds a morte de seus genitores.

Por fim, serd demonstrada a necessidade de atualizacdo e adequacdo das disposicOes
sucessorias as novas demandas sociais advindas da realidade, diante dos expressivos avangos
pelos quais a ciéncia passou ao longo dos anos, com a crescente utilizacdo das técnicas de
reproducéo assistida pela populacéo.

A presente pesquisa adotou a linha critico-metodoldgica, em que € tdpica e ndo dedutiva,
observando a questdo juridica a partir de seus topos, ou situacdo real vivida; e problematica e
ndo sistematica, justamente porque sai do sistema normativo existente para dar guarida e uma
nova regulamentacdo necessaria para o acolhimento juridico do problema, por meio de
abordagem qualitativa e revisdo bibliografica de doutrina, artigos publicados, legislacdo e

jurisprudéncias acerca do tema.

2 A EXTENSAO DE SENTIDO DE PRECEITO CONSTITUCIONAL

Pela leitura individualizada dos dispositivos da legislacdo infraconstitucional que
regulam a legitimac&o para suceder, o filho que é concebido apds a morte de seu genitor parece
ndo ter seus direitos sucessorios garantidos em igualdade de condi¢6es com os filhos que
nasceram ou ja estavam concebidos no momento da abertura da sucessdo. Isso porque, apesar
de poder ser contemplado em testamento?, o filho que é havido apds a morte do individuo n&o
pode, em tese, ser herdeiro legitimo, pois o art. 1.798 do Cddigo Civil3, que trata da regra geral
sobre a capacidade sucessoria dos herdeiros, estabelece que, para suceder, é necessario que
estes tenham nascido ou, a0 menos, estejam concebidos no momento em que a sucessao for
aberta.

Ocorre que a igualdade entre os filhos € um principio previsto expressamente no art.
227, § 6°, da Constituicdo Federal®, tendo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art.

2 Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | — os filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; (BRASIL, 2002).

3 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséao.
(BRASIL, 2002).

4 Art. 227 [...] § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacdo. (BRASL, 1988).



20°, e 0 proprio Codigo Civil, em seu art. 1.596°, replicado ipsis litteris tal dispositivo, tamanha
é a sua importancia. Sendo assim, a dificuldade da questéo reside no fato de que, a despeito da
expressiva e notoria aceitacdo do preceito constitucional da igualdade entre os filhos por toda
a comunidade juridica, esta igualdade de tratamento parece nao ter sido estendida ao ambito do
direito sucessorio da filiacdo. 1sso acontece porque, por serem dotados de alto grau de abstracéo,
0s preceitos encontram, por vezes, controvérsias acerca de sua aplicacao e extensdo as demais
disposicdes existentes no ordenamento juridico’.

Né&o obstante, ha de se ressaltar que ndo podem os preceitos constitucionais serem vistos
sob uma Gtica puramente programatica, destituidos de forca vinculativa e juridica, tendo em
vista que o movimento do neoconstitucionalismo® deu forca normativa a Constituicdo, com a
consequente constitucionalizacdo de todo o ordenamento juridico®. Por essa razdo, o presente
topico tem por finalidade analisar se é possivel estender o sentido do referido preceito com
vistas a solucionar o problema de pesquisa aqui levantado. Entretanto, a analise dessa
possibilidade passa imprescindivelmente pela necessaria compreensdo de alguns aspectos da
hermenéutica juridica.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2012, p. 107), “a hermenéutica juridica € um
dominio tedrico, especulativo, cujo objeto é a formulagdo, o estudo e a sistematizacdo dos
principios e regras de interpretagdo do direito”. Ainda segundo o autor, a atividade de
interpretacdo da norma servira para revelar seu contetdo e seu alcance, com o objetivo de que
a mesma possa incidir no caso concreto. Nesse sentido, Gilmar Mendes e Paulo Branco (2020,
p. 80) esclarecem que a norma constitucional, “para que possa atuar na solug¢ao de problemas
concretos, para que possa ser aplicada, deve ter o seu contetdo semantico averiguado, em
coordenagdo com o exame das singularidades da situagdo real que a norma pretende reger”.

Ressalta-se, aqui, que diversas sdo as formas de interpretacdo do texto constitucional,

5 Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualifi-
cacOes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo. (BRASIL, 1990).

6 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e quali-
ficacOes, proibidas quaisquer designacOes discriminatdrias relativas a filiagdo. (BRASIL, 2002).

" Nesse sentido é a andlise feita por Gilmar Mendes e Paulo Branco (2020, p. 89), segundo a qual o texto da
Constituicdo marca-se pela presenca de preceitos que apenas iniciam e orientam a regulagdo de certos institutos,
deixando em aberto, tantas vezes, 0 modo e a intensidade de como se dara a sua concretizacdo por parte dos érgaos
politicos.

8 Como modelo constitucional, o neoconstitucionalismo identifica as transformag@es ocorridas, a partir da 22
Grande Guerra Mundial, nos sistemas juridico-constitucionais (constitucionalismo contemporaneo) e no modelo
de Estado (Estado constitucional democratico). (NOVELINO, 2014, p. 198).

® Constitucionalizar o Direito Civil é reconhecer a juridicizagdo da Constituicdo, com as ressalvas presentes na
jurisprudéncia do STF e na teoria constitucional. A constitucionalizacdo do Direito Civil, nesta terceira acepcao,
implica que as normas constitucionais ndo podem deixar de ser cumpridas, sob o argumento de que elas seriam
meros programas politicos, envolvidos em uma forma juridica. (RODRIGUES JUNIOR, 2019, p. 254).



que por sua vez é formada por um conjunto de métodos e principios que lhe sdo propriost®.
Entretanto, para a tentativa de solucéo da problematica apresentada, ndo parece razoavel ater-
se a um s6 método ou a um sO principio interpretativo, pois estes formam um conjunto que, de
acordo com Canotilho (apud COELHO, 2011, p. 46), sdo “diferentes, mas, em geral,
reciprocamente complementares”, o que, segundo Coelho (2011, p. 46), apenas ratifica o carater
unitario da atividade interpretativa.

Sendo assim, tendo como finalidade a analise do conteddo da disposicdo contida no §
6° do art. 227 da Constituicdo Federal, temos que “[...] os filhos, havidos ou nao da relagdo do
casamento, ou por adocdo terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designaces discriminatérias relativas a filiagao”. (BRASIL, 1988). Pela leitura da primeira
parte do preceito, percebe-se que ha vedacdo especifica quanto a determinadas formas de
discriminacdo entre os filhos, quais sejam: a) veda-se a discriminacao dos filhos havidos fora
do casamento em detrimento dos havidos na constancia do casamento; e b) veda-se a
discriminacdo dos filhos adotados em detrimento dos bioldgicos. A razdo dessa especificidade
pode ser explicada porque, a época, essas eram as formas discriminatorias mais recorrentes
advindas da relacéo de filiagdo*!.

No final do dispositivo, contudo, ha uma clausula geral*> que veda qualquer
discriminacdo relativa a filiacdo. Dessa forma, pode ser deduzido que sdo também vedadas
discriminagdes que limitem, por conta de um fator temporal, a condicdo de filho, como é o caso
daqueles que s&o concebidos ap6s a morte do individuo. E dizer: por mais que esses eventuais
filhos tenham sua existéncia consolidada somente ap6s a morte do genitor, eles ndo podem ter
seus direitos limitados por conta desta condicédo, que é apenas temporal, porque a Constituicao
e o proprio Codigo Civil vedam qualquer forma de discriminacgdo relativa a filiacdo. Para
corroborar a importancia de tais entendimentos, a 3% Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n. 1.624.050-MG, trouxe valioso posicionamento no sentido

de que:

10 Em razéo das especificidades das normas constitucionais, desenvolveram-se ou sistematizaram-se categorias
doutrinarias proprias, identificadas como principios especificos ou principios instrumentais de interpretagéo cons-
titucional. (BARROSO, 2018, p. 93).

11 A Constituicdo de 1988 (art. 227, § 6°) estabeleceu absoluta igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo mais
a retrdgada distincdo entre filiagdo legitima e ilegitima, segundo os pais fossem casados ou ndo, e adotiva, que
existia no Cadigo Civil de 1916. Naquela época, dada a variedade de consequéncias que essa classificagdo acarre-
tava, mostrava-se relevante provar e estabelecer a legitimidade.

12 [...] havemos de entender por clausula geral uma formulacdo da hipétese legal que, em termos de grande
generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos. (ENGISH, 2004, p. 229).

[...] guando a norma n&o prevé a consequéncia, dando ao juiz a oportunidade de criar a solugdo, da-se ocasido de
aplicacdo da clausula geral: a consequéncia ndo estava prevista na norma e foi criada pelo juiz para o caso concreto.
(NERY JUNIOR, 2012, p. 232).



Inicialmente, é preciso destacar que a igualdade entre os filhos, havidos ou
nao na constancia do casamento ou da unido estavel ou, ainda, como frutos de
adocdo ou de relagdes esporadicas ou extraconjugais, é principio
constitucional da mais alta grandeza e relevancia, sendo merecedor de especial
atencdo porque por meio dele se pretende corrigir uma histérica discriminagéo
entre os filhos a depender das circunstancias de suas concepcdes (BRASIL,
2018).

Evidenciada a relevancia juridica do referido principio, importa ressaltar ainda que,
conforme ensina Sarlet (apud DIAS, 2009, p. 67), a despeito de ndo estar catalogada ao art. 5°
da Constituicdo®®, a igualdade entre os filhos caracteriza-se por ser um direito fundamental®* e,
pelas ligdes de Paulo Bonavides (2009, p. 607), “os direitos fundamentais, em rigor, ndo se
interpretam; concretizam-se”. Sendo assim, é razoavel entender que a efetivacdo de um direito
fundamental ndo pode estar limitada a eventuais interpretacdes existentes no ordenamento
juridico. Em outras palavras, se é um direito ou garantia fundamental, precisa ser concretizado.

Ainda, conjugando-se tais ensinamentos as classificacbes das normas constitucionais
trazidas por José Afonso da Silva (1982, p. 89) a norma que consagra a igualdade entre os filhos
pode ser classificada como sendo norma de eficacia plena e, portanto, apta a produzir seus
efeitos desde o momento de sua producdo, sem qualquer necessidade de regulamentagdo ou
restricdo por parte do legislador ordinério. Nesse sentido é a ponderagdo feita pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 157.897-1, a saber:

CONSTITUCIONAL. JUROS REAIS. C.F., ART. 192, § 3° Os estudiosos
de hermenéutica constitucional ensinam que as normas constitucionais que
contenham vedac6es, proibicdes ou que declarem direitos sdo, de regra, de
eficacia plena. Assim, no Brasil, contemporaneamente, a licdo de José Afonso
da Silva (“Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, Ed. Rev. dos Tribs.,
2% ed., 1982, pag. 89), na linha, alids, da doutrina e da jurisprudéncia
americanas, que Ruy Barbosa exp6s, admiravelmente. (BRASIL, 1993).

Neste ponto, demonstra-se relevante relembrar que a propria Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, § 1°%°, dispde acerca da aplicagdo imediata das normas que estabelecem direitos e

garantias fundamentais. Sobre o assunto, Eros Roberto Grau (1997, p. 312-324) ensina que essa

13 Os direitos fundamentais, apesar de consagrados de forma sistematica do art. 5.° ao art. 17, ndo se restringem
aos elencados no Titulo Il. Ha diversos desses direitos espalhados ao longo do texto constitucional, além de outros
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢do, bem como de tratados internacionais de direitos
humanaos ratificados pelo Brasil. (NOVELINO, 2014, p. 425).

14 Direitos fundamentais séo, portanto, todas aquelas posigdes juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser
equiparadas, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal. SARLET, 2007,
p. 85).

15 Art. 5°[...] § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. (BRASIL,
1988).
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previsibilidade obriga que os Poderes Publicos promovam a exequibilidade das normas que
definem um direito fundamental, “independentemente da produ¢do de qualquer ato legislativo
ou administrativo”. Portanto, pela autoaplicabilidade de um direito fundamental, o preceito da
igualdade entre os filhos tem condicgdes de se efetivar e de se concretizar em qualquer ramo do
ordenamento juridico, sendo, entdo, apto a solucionar omissfes ou contradi¢cGes por ventura
existentes na legislacéo infraconstitucional.

Além de todo o exposto, ndo ha como olvidar-se do simples fato de que as disposic¢des
contidas no texto constitucional sdo normas de hierarquia superior que precisam ser
imprescindivelmente observadas. Por essa razdo, segundo Barroso (2012, p. 165), ha um
principio que sempre devera servir como ponto de partida para guiar a atividade do intérprete:
o da supremacia da Constitui¢do. Por ele, “[...] todas as normas que integram a ordenagdo
juridica nacional s6 serdo vélidas se se conformarem com as normas da Constitui¢do Federal”.
(SILVA, 2005, p. 46).

Por ser um pressuposto basico, o principio da supremacia da Constituicdo, conforme
esclarece Rodrigues Janior (2019, p. 200), é de ampla aceitacdo entre os juristas. Contudo,
apesar de ndo remanescer qualquer divida quanto a necessidade de sua observancia, fato é que
ndo sdo raras as vezes em que se observa a falta de consonéncia das disposi¢des
infraconstitucionais para com as constitucionais, seja por auséncia de regulamentacéo, falta de
atualizagdo ou até mesmo por vicios materiais ou formais que atingem as normas, hipoteses em
gue sera necessaria a utilizacdo de mecanismos que se destinem a invalidacao e/ou a paralisacédo
da eficécia de disposi¢des que estejam contrarias ao texto constitucional, o que se faz por meio
do controle de constitucionalidade (BARROSO, 2018, p. 93).

Nesse sentido, o tdpico seguinte buscara evidenciar a omissdo da legislacao civilista
diante do contexto constitucional, tendo em vista que as disposi¢des que tratam do direito
sucessorio previstas no Codigo Civil de 2002 ndo parecem estar totalmente concatenadas com
0s ideais que o Constituinte de 1988 aspirou quando disp6s ser vedado qualquer tipo de

discriminagdo nas relagoes de filiagéo.

3 A OMISSAO DA LEGISLACAO CIVIL NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL

Feitas as consideragdes iniciais acerca da extensdo de sentido dos preceitos
constitucionais, este topico busca demonstrar que, apesar da omissdo da legislacéo civilista, ndo
ha qualquer empecilho juridico apto a impedir que o sentido da igualdade entre os filhos se

estenda as regras que regem a capacidade sucessoria dos mesmos, com vistas a evidenciar a
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possibilidade de que o filho que tenha sido concebido ap6s a morte de seu genitor suceda em
igualdade de condigdes com 0s demais.

Tendo como ponto de partida a analise da referida omissao, tem-se que a regra geral que
rege a legitimacéo para suceder das pessoas naturais € disciplinada pelo Cédigo Civil em seu
art. 1.798%° e se aplica a duas modalidades de sucessdo previstas no ordenamento juridico — a
legitima e a testamentaria. Para suceder, o Codigo Civil determina que é necessario que 0s
herdeiros existam no momento da abertura da sucessdo — que se d& no momento da morte do
individuo. Para existir, deve o herdeiro ter nascido ou, a0 menos, estar concebido. Trata-se do
chamando principio da coexisténcia dos herdeiros®’.

Desse modo, pela leitura isolada do referido dispositivo, os filhos que sdo concebidos
somente apOs a morte do genitor ndo tém, a principio, legitimacdo sucessoria, visto que ha uma
eventualidade e incerteza acerca de sua existéncia, que pode nunca se efetivar. Nesse sentido é
a andlise feita por Silvio Venosa, o qual esclarece que “nas inseminagdes apds a morte o Codigo
ndo tocou diretamente no direito hereditario dos seres assim gerados, pois para a sucessdo
continuam sendo herdeiros apenas aqueles vivos ou concebidos quando da morte”. (VENOSA,
2019, p. 1.395).

Entretanto, hé disposicéo expressa no art. 1.799 do mesmo diploma legal que permite
que o individuo beneficie, em testamento, filhos ainda ndo concebidos de pessoas por ele
indicadas, desde que estas estejam vivas no momento em que a sucessdo for aberta'®. Parcela
da doutrina considera que este dispositivo seria apto a solucionar, por si s, a problematica
sucessoria da filiacdo post-mortem. No entanto, demonstra-se necessario fazer um
esclarecimento acerca da pertinéncia de ter por reconhecido o direito de ser herdeiro legitimo,
e ndo apenas testamentario: somente os herdeiros legitimos possuem direito subjetivo a
denominada legitima®®, que corresponde & parcela da heranca da qual o de cujus ndo podera

dispor, pois deve ser obrigatoriamente destinada a esse tipo de herdeiro, conforme o disposto

16 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo.
(BRASIL, 2002).

17 Em primeiro lugar, observamos que a regra geral estabelecida no artigo 1.798 do Cédigo Civil de 2002 exige
gue o herdeiro esteja vivo ou pelo menos concebido no momento da abertura da sucessao: trata-se do principio da
coexisténcia entre sucessor e sucedido. Autores que rejeitam a vocacdo hereditaria legitima dos filhos postumissi-
mOos argumentam que, como estes jamais coexistiram com o falecido — nem mesmo na condicdo de nascituros -,
faltaria a eles capacidade sucesséria. (RIBEIRO, 2020, p. 4).

18 Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;
(BRASIL, 2002).

19 Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona trazem exemplo pratico da aplicacio do instituto da legitima: “[...] se Jodo
morre e deixa trés filhos: Pedrinho, Marquinhos e Gabi, metade da sua heranca (parte legitima) tocar& necessaria-
mente a esses herdeiros, podendo, em vida, o testador, se assim o quiser, fazer o que bem entender com a sua parte
disponivel (a outra metade da heranca)” (GAGLIANO; FILHO, p.71).
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no art. 1.846 do Cadigo Civil®.

Dessa forma, uma vez demonstrada a disparidade no tratamento sucessério que é dado
a filiacdo post-mortem, busca-se evidenciar que, apesar de a legislacdo civilista ter restado
omissa, ndo ha qualquer oObice juridico que impeca a correcdo desta desigualdade. Primeiro
porque, segundo Almeida (2003, p. 104), o Codigo Civil de 2002 restou silente quanto ao
reconhecimento do status de herdeiro legitimo a filiacdo post-mortem tdo somente porque
repetiu a disposicdo contida no Codigo Civil de 1916, que por sua vez ndo previa tal
possibilidade porque os conhecimentos a época ndo permitiam vislumbrar que um filho pudesse
ser concebido apds a morte de seu genitor. Contudo, conforme aduz o autor, hoje a possibilidade
existe, o que leva imprescindivelmente a necessidade de atualizacdo de tais disposic¢des.

Neste ponto, demonstra-se pertinente esclarecer que a auséncia de normatividade quanto
a determinado assunto pode traduzir-se tanto em lacuna normativa — quando a omissdo do
legislador ndo é intencional, quanto em siléncio eloguente, quando h& intencionalidade na
omissdo por parte do legislador, que ndo quis dispor sobre determinado assunto por razdes pre-
determinadas®!. Sendo assim, pode ser constatado que a referida omiss&o n&o fora intencional,
mas apenas resultado de réplica de disposicdes feitas em um contexto que ndo mais traduz as
novas possibilidades e demandas sociais.

Segundo porque, conforme visto no tdpico anterior, o proprio Codigo Civil replica de
maneira integral, em seu art. 1.59622, o preceito constitucional da igualdade dos filhos, o qual
esta previsto no art. 227, § 6° da Constituicdo Federal. Além disso, corroborando o acolhimento
do referido preceito, o art. 1.597%3 do mesmo Caodigo traz previsio especifica reconhecendo o
direito de filiagio daqueles que sdo havidos por técnica de reproducio artificial homdloga*,

mesmo que a concepcao se dé ap6s a morte do(a) genitor(a).

20 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a
legitima. (BRASIL, 2002).

21 Sobre as omissGes normativas, questdo relevante é a da interagdo desse conceito com outras situacdes de siléncio
normativo. Estes podem ter diferentes significados juridicos, sendo tarefa do intérprete identificar com que
hip6tese se depara. Nessa linha, uma primeira distingéo classica na teoria geral do direito aparta lacuna técnica e
siléncio eloquente. A primeira diz respeito a incompletude do sistema normativo, sendo passivel de integragdo
através de analogia, ou do recurso a principios gerais do direito. O segundo corresponde & ndo previsdo de algo
pelo legislador de forma intencional e deliberada, com a finalidade de excluir a matéria ndo contemplada da 6rbita
de incidéncia da norma. (PEREIRA; GONCALVES, 2019, p. 279-280).

22 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e quali-
ficacOes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo. (BRASIL, 2002).

23 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...]

111 — havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; (BRASIL, 2002).

24 Ter-se-a a inseminagcdo aritificial quando o casal ndo puder procriar, por haver obstaculo & ascensdo dos
elementos fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade, deificiéncia na ejaculacdo, malformagdo congénita,
pseudo-hermafroditismo, escassez de espermatozoides, obstru¢do do colo uterino, doenga hereditéria etc. Serad
homdloga se o sémen inoculado na mulher for do préprio marido ou companheiro, e heter6loga se o material
fecundante for de terceiro, que é o doador [...] (DINIZ, 2017, p. 189).
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Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2011, p. 123-124) ensina que é presumida a
paternidade do filho bioldgico concebido depois do falecimento de um dos genitores, pois a
disposicdo do texto constitucional que dispde acerca da igualdade entre os filhos nédo traz
nenhuma excec¢do. A esse respeito, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica corroborou, em
recente julgado, a possibilidade da utilizacdo da técnica de reproducdo assistida post-mortem,
desde que haja autorizacdo especifica e formal por parte dos individuos:

REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE.
AUTORIZACAO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO OU
DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR.
AUTONOMIA E LIBERDADE PESSOAL. [...] 5. Especificamente quanto a
reproducdo assistida post mortem, a Resolucdo CFM n. 2.168/2017, preveé sua
possibilidade, mas sob a condicdo inafastavel da existéncia de autorizacao
prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biol6gico
criopreservado, nos termos da legislacdo vigente. (BRASIL, 2021).

A razdo da necessidade de autorizacdo especifica e inequivoca do(a) falecido(a) pode
ser explicada porque o fato de o individuo fornecer seu material genético ndo pode levar a
deducdo de que este material possa ser utilizado ap6s a sua morte. Ndo obstante, uma vez
obedecido tal requisito, poderd proceder-se a inseminacdo post-mortem e, tendo sido esta
concretizada, a presuncdo de paternidade dos filhos advindos da utilizacdo dessas técnicas
devera, imprescindivelmente, ser reconhecida.

Assim, por todo 0 exposto e por uma questao de congruéncia do sistema normativo, ndo
parece ser razoavel reconhecer o direito de filiacdo de um filho e, ao mesmo tempo, limitar os
direitos advindos desta condi¢do, como é o caso do direito sucessorio. 1sso porque, conforme
ensina Paulo L6&bo (2003, p. 39), as normas relativas a filiagdo ndo podem evidenciar qualquer
remenascéncia de desigualdade de tratamento dado aos filhos, sendo necesséria a exclusdo de
qualquer efeito juridico diferenciado nas relacbes pessoais ou patrimoniais entre pais, filhos e
irmé&os.

Por esse motivo, Albuquerque Filho (2006, p. 173-174) aduz que a partir do momento
que é comprovada a relacdo de parentesco, apenas pelo fato de a crianca existir ja se faz
necessario que seja reconhecida como herdeiro legitimo, na classe dos descendentes de primeiro
grau, de acordo com a ordem de vocacéo hereditaria, prevista no art. 1.845 do Caodigo Civil?®.
Em sentido semelhante, José Luiz Gavido de Almeida (2003, p. 104) considera que os filhos
concebidos por meio de técnica de inseminacéo artificial homdloga post-mortem séo herdeiros
legitimos. Segundo o autor, “ao reconhecer efeitos pessoais ao concepturo (relagio de filiagdo),

ndo se justifica o prurido de afastar os efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario”.

25 Art. 1.845. Séo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge. (BRASIL, 2002).
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(ALMEIDA, 2003, p. 104).
Para corroborar todos os entendimentos acima colacionados, a 3% Turma do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial 1.618.230-RS, define que

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. FILIACAO.
IGUALDADE ENTRE FILHOS. ARTIGO 227, § 6°, DA CF/1988. ACAO
DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. VINCULO BIOLOGICO. COEXISTENCIA.
DESCOBERTA POSTERIOR. EXAME DE DNA. ANCESTRALIDADE.
DIREITOS SUCESSORIOS. GARANTIA. REPERCUSSAO GERAL. STF.
[...] 4. O reconhecimento do estado de filiagdo configura direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado,
portanto, sem nenhuma restricdo, contra os pais ou seus herdeiros. 5. Diversas
responsabilidades, de ordem moral ou patrimonial, sdo inerentes a
paternidade, devendo ser assegurados os direitos hereditarios decorrentes da
comprovagdo do estado de filiagdo. (BRASIL, 2021).

Constatado, portanto, que o reconhecimento do direito de filiagdo de um filho leva,
inevitavelmente, & garantia do direito sucessorio do mesmo, e levando-se também em
consideracdo que o direito de heranga constitui-se em direito fundamental?®, ndo restam duvidas
guanto a necessidade de se igualar a situacdo juridica de todos os filhos perante o ordenamento
juridico, seja ela pessoal ou patrimonial.

Prosseguindo-se na andlise, importa consignar que parte da doutrina que se posiciona
contrariamente ao reconhecimento da condicao de herdeiro legitimo ao filho que é concebido
ap0s a morte de seu genitor traz como suposto impedimento a esse reconhecimento o direito
adquirido a heranca dos demais filhos que ja estavam concebidos ou ja eram nascidos no
momento da abertura da sucessdo, com fundamento no art. 1.798 do Cddigo Civil,
anteriormente analisado, e no art. 1.784?” do mesmo diploma legal, que traz o denominado
principio da saisine, o qual preceitua que ha a imediata transferéncia da heranca aos herdeiros
no momento da morte do individuo?,

Ressalta-se, aqui, que a protecao de um direito adquirido tem por objetivo resguardar o
titular do direito de eventuais situacBes que possam gerar insegurangas juridicas. Entretanto,

2 Rolf Madaleno (2020, p. 14) observa que “pela primeira vez na histdria brasileira o direito sucessério tem assento
no texto da Carta da Republica, ao garantir o direito de heranca no inciso XXX do art. 5°. O direito de heranca é
elevado a condigdo de direito fundamental, garantido pela Carta Politica como parte do acervo de direitos que
resguardam a dignidade da pessoa humana, como igualmente sdo importantes e fundamentais outros direitos abri-
gados pela Constituicdo Federal, como efetivos instrumentos de acesso ao pleno exercicio da cidadania”.

27 Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.
(BRASIL, 2002).

28 [...] parcela da doutrina brasileira rejeita os efeitos sucessorios da reproducdo assistida post mortem com base
nos valores da certeza, previsibilidade e seguranca juridica (que se encontram consagrados no art. 5°, XXXVI da
Constituicéo Federal). Por forga do droit de saisine, positivado no artigo 1.784 do Codex, as pessoas vocacionadas
a sucessdo se tornam, no exato momento em que esta € aberta, qualitativamente e quantitativamente titulares de
direitos sucessorios adquiridos.
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nesse caso especifico, ndo ha que se falar em hipdtese geradora de inseguranca juridica ao
direito dos demais herdeiros, uma vez que estes, tendo ciéncia da intencéo de procriagdo que o
individuo manifestou em vida por meio das técnicas de reproducdo assistida, devem estar
preparados para a concretizagéo de tal desejo mesmo que isso se dé apds a sua morte, até mesmo
porque a utilizacdo dessas técnicas faz presumir tal possibilidade.

E, para além disso, cumpre corroborar que, conforme visto, o entendimento
jurisprudencial é no sentido de que somente sera possivel que se proceda a inseminacao
artificial post-mortem quando houver autorizacdo inequivoca por parte do individuo, o que
evidencia ainda mais o fato de que os demais herdeiros dispdem de previsibilidade acerca da
possibilidade da utilizacdo do material genético do(a) falecido(a) apds a sua morte, 0 que
impede eventuais alegacdes de inseguranca juridica e, por conseguinte, de ofensa ao direito
adquirido dos herdeiros.

Dessa forma, se ha autorizacdo inequivoca por parte do individuo, esta sera apta a afastar
eventuais oposicdes de terceiros, por presumir-se que havia a possibilidade de os herdeiros
preverem que a situacdo poderia concretizar-se. Além de todo o exposto, importa reforcar que
0 desejo & constituicdo da familia é um direito personalissimo do inviduo®, que deve
necessariamente ser respeitado, porquanto constitui-se em manifestacdo deliberada de sua
autonomia privada. Nesse sentido:

REPRODU(;AO ASSISTIDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE.
AUTORIZAQAO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO OU
DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR.
AUTONOMIA E LIBERDADE PESSOAL. [...] 10. Na reproducéo assistida,
a liberdade pessoal ¢ valor fundamental e a faculdade que toda pessoa possui
de autodeterminar-se fisicamente, sem nenhuma subserviéncia a vontade de
outro sujeito de direito. (BRASIL, 2021).

Portanto, garantir o amparo dos direitos dos filhos que sdo havidos por inseminagéo
artificial, mesmo que esta se dé apds a morte do(a) genitor(a), é resguardar, de um lado, o direito
do individuo que valeu-se de sua autonomia de vontade para concretizar seus desejos de
planejamento e constituicdo familiar e, de outro lado, o direito a tratamento igualitario do filho
que adveio da manifestacdo dessa vontade.

Ainda, € importante relembrar que a seguranca juridica dos direitos sucessorios nunca
foi estatica, pré-definida ou absoluta, o que pode ser evidenciado pelo fato de que o proprio

Cadigo Civil, em seu art. 1.824, prevé a possibilidade de se demandar em juizo, por meio de

2 O desejo de ter filhos é um sentimento inato, primitivo. A fertilidade esta relacionada a realizagdo pessoal, e a
incapacidade de procriar representa uma falha em atingir o destino bioldgico, além de ser um estigma social (TE-
LOKEN; BADALOTTI, 2002).
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acao de peticdo de heranga, o reconhecimento da condigcdo de herdeiro a quem néo era assim
qualificado®. Exemplo disso se da nos casos em que um filho somente é reconhecido como
herdeiro apds a morte do genitor, por meio de investigacdo de paternidade post-mortem. Se,
hipoteticamente, apenas existiam ascendentes aptos a suceder o(a) falecido(a), reconhecida a
paternidade desse filho, os ascendentes serdo excluidos da sucesséo, nos moldes do disposto no
art. 1.829 do Codigo Civil, o que evidencia que o direito a sucessao esta sujeito a flexibilizagdes.

Portanto, se o proprio Cédigo Civil ampara situac6es em que um herdeiro néo teve seu
direito sucessorio reconhecido, legitimando-o a demandar em juizo para obter a restituicdo da
heranga, com mais razdo esse amparo se dara quando esse herdeiro for um filho, ja que o mesmo
possui respaldo constitucional apto a impedir que qualquer forma de discriminacao incida sobre
seus direitos.

Evidenciada, portanto, a auséncia de empecilhos juridicos aptos a impedir que a filiacdo
post-mortem suceda nas exatas condi¢c@es que os demais filhos sucedem, passa-se, entdo, a
demonstracdo da necessidade de se amparar juridicamente o direito sucessorio dos mesmos, por

meio de atualizacdo das disposicdes que regulam a capacidade sucesséria dos herdeiros.

4 POR UMA PREVISIBILIDADE SUCESSORIA ATUALIZADA

Por todos os esclarecimentos aduzidos nos topicos anteriores, demonstra-se pertinente
evidenciar, ainda, a necessidade de atualizacdo das disposi¢6es que regulam o direito sucessorio
dos filhos, a fim de que estas se adequem a realidade social atual, diante dos notérios e
expressivos avancos da ciéncia na &rea de reproducdo humana assistida, bem como do crescente
namero de utilizacdo de tais técnicas pela populacédo brasileira, conforme serd demonstrado a
sequir.

Segundo relatério da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria divulgado pelo
Ministério da Saude, entre os anos de 2020 e 2021, “[...] mais de 36 mil gestacdes clinicas
forma obtidas no pais com as técnicas de reproducdo humana assistida.” (MINISTERIO DA
SAUDE, 2022), o que evidencia a necessidade de uma regulamentacéo adequada & matéria. A
titulo de contextualizagdo, para corroborar essa necessidade, importa consignar que,
atualmente, sdo diversos os procedimentos dos quais o individuo dispde a fim de submeter-se
a utilizacdo de tais técnicas. Segundo Maluf (2013, apud AUGUSTO, 2020), esses

30 Art. 1.824. O herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranga, demandar o reconhecimento de seu direito
sucessorio, para obter a restituicdo da heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo
sem titulo, a possua. (BRASIL, 2002).
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procedimentos podem ser elencados em cinco principais:
Tabela 1 — As cinco principais técnicas de reproducdo assistida.
Técnica Descricéo

1 - Inseminagcao Artificial Intrauterina E a técnica de introducdo artificial de
—1u. espermatozoides no Utero feminino por meio de um
cateter.

2 - Fertilizagdo in Vitro Convencional  E a técnica de fecundacdo em laboratorio com a

com transferéncia intrauterina de posterior introducdo no Utero materno.

embrides — FIVETE.

3 - Transferéncia intratubaria de E a técnica de fecundagfo ocorrida na proveta,
gametas — GIFT. posteriormente implantando o gameta no Gtero da

mulher ou da doadora.
4 - Transferéncia intratubaria de zigoto— E a técnica de fecundagfo ocorrida na proveta,
ZIFT. posteriormente implantando o zigoto no Utero da
mulher ou da doadora.
5 - Injecdo intracitoplasmatica de E a técnica de injecdo de espermatozoide no
espermatozoide — ICSI. citoplasma de um ovocito maduro.

Fonte: Maluf (2013 apud Augusto, 2020).

Ressalta-se que um dos métodos mais utilizados € a introdugdo do material genético do
genitor no aparelho reprodutivo feminino de quem ira gestar, hipbtese em que teremos a
inseminacdo artificial. Segundo Garcia et al. (2018) a inseminacdo artificial divide-se em
homdloga, quando o material genético a ser manipulado pertence exclusivamente ao casal, e
heterdloga, quando serd utilizado material genético de terceiro.

Sendo assim, conforme se observa, com o desenvolvimento de areas como a engenharia
genética®!, novas situacdes que outrora nfo eram sequer imaginaveis estio se tornando parte da
realidade e, com isso, o direito precisa acompanha-las, dando amparo e solucdes juridicas as
atuais necessidades da sociedade. Neste ponto, ressalta-se que a auséncia de correspondéncia
entre a norma e o fator da realidade a qual ela rege € algo natural e previsivel na ciéncia juridica,
que por muitas vezes ndo consegue acompanhar e amparar todas as situagdes que podem surgir
do caso concreto. Por isso, € valiosa a ponderacdo feita pelo Min. Luiz Fux, relembrada no
julgamento do REsp 1.618.230/RS do Superior Tribunal de Justica:

31 Na engenharia genética estdo incluidas as nogBes de manipulagdo genética, reproducdo assistida, diagnose
genética, terapia génica e clonagem, pois tende a modificacdo do patrim6nio hereditario do ser humano.
(MANTOVANI, s.d. apud DINIZ, 2017).
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[...] o direito é que deve se curvar as vontades e necessidades das pessoas,
“ndo o contrario”, registrando que “[..] Do contrario, estar-Se-ia
transformando o ser humano em mero instrumento dos esquemas condenados
pelos legisladores. E o direito que deve servir a pessoa, € ndo a pessoa que
deve servir o direito [...]”. (BRASIL, 2021).

No entanto, a despeito de tais fatores, a normatizacao e regulamentacéo das técnicas de
reproducdo assistida, no Brasil, encontra-se em um cenario de evidente precariedade,
revelando-se ainda pior a situacdo juridica daquele que é concebido apds a morte de seu genitor.
Isso pode ser demonstrado pelo fato de apenas haver algumas disposi¢des esparsas que tocam
no assunto, além da omissao na legislacdo civilista quanto ao direito sucessério dos individuos
que sao concebidos post-mortem, apesar de ser reconhecido o direito a filiacdo dos mesmaos.

Dentre as disposi¢des existentes, pode ser citada a Resolugéo n. 2.294/2021 do Conselho
Federal de Medicina®. Contudo, apesar de poder servir como fundamento interpretativo,
conforme visto no julgamento do REsp. 1.918.421/SP, tal Resolucédo dirige-se tdo somente a
regulamentacdo da atividade médica quanto a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida,
ndo possuindo forca de lei. Sendo assim, torna-se evidente a necessidade de criacdo de normas
que ndo s6 esgotem toda a regulamentacéo necessaria a matéria, como também possuam carater
amplo e geral.

Voltando-se para a legislacéo civilista, ndo é novidade entre a comunidade juridica que
certas disposicdes do Cadigo Civil encontram-se inequivocamente desatualizadas®, o que pode
ser claramente observado a partir da falta de correspondéncia entre o direito de filiagdo daquele
que é havido por técnica de reproducdo assistida post-mortem e o direito sucessorio do mesmo.
Por esse motivo, ndo sdo raros os projetos de lei que visam alterar a atual situacdo juridica
desses individuos. A titulo exemplificativo, pode ser citado o Projeto de Lei n. 9.403/2017, de
iniciativa da Camara dos Deputados, que visou modificar o art. 1.798 do Cddigo Civil, dando-
Ihe a seguinte redacao:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo bem como os filhos gerados por meio de
inseminacéo artificial apds a morte do autor da heranca, desde que:

I — 0s cdnjuges ou companheiros expressem sua vontade, por escrito, quanto
ao destino que sera dados [sic] aos embrides, em caso de divorcio, doengas
graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-

32 VIl - REPRODUCAOQ ASSISTIDA POST MORTEM. E permitida a reproducéo assistida post-mortem desde
que haja autorizacao prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biol6gico criopreservado, de acordo
com a legislacéo vigente. (CFM, 2021).

33 As regras do CC/2002 encontram-se notoriamente desatualizadas, seja por problemas de origem (porque assim
ja nasceram), seja por questdes de vinculo com outra disciplina, o Direito de Familia, cujas regras tém sido rees-
critas pela jurisprudéncia dos ultimos 10 anos em temas nucleares. Exemplo disso é o problema da concorréncia
sucessoria do art. 1.790, CC/2002, no julgamento pelo STF do RE 878.694. (RODRIGUES JUNIOR, 2019, p.
101).
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los, através:

a) testamento particular ou publico; ou

b) Documento assinado em clinica, centros ou servigos de reprodugdo
humana, servicos médicos-hospitalares, todos devidamente cadastrados e
reconhecidos pelo Conselho Federal de Medicina ou Conselhos Regionais
de Medicina.

Il — nos casos de necessidade de gestacdo em Ultero [sic] diversos a um dos

cbnjuges, serd obedecido o disposto na legisla¢do vigente ou na Resolucgao do

Conselho Federal de Medicina ou determinacéo judicial. (BRASIL, 2017).

Conforme se observa, o objetivo desta modificacdo é superar a omissdo existente na
atual redacdo do art. 1.798 quanto ao direito sucessorio do filho gerado por inseminacéo articial
post-mortem, com a inclusdo expressa da possibilidade de que o mesmo suceda na sucessao
legitima assim como os demais filhos que j& estavam concebidos ou nascidos no momento da
abertura da sucesséo. No entanto, o referido projeto fora arquivado por questdes regimentais,
tendo sido apensados a ele novos projetos de lei que estdo atualmente em tramitacdo e que
também visam possibilitar a alteracdo do dispositivo nos exatos termos acima transcritos.

N&o obstante a questdo ainda careca de conclusao por parte dos 6rgéos legislativos, fato
é que, conforme pondera Silvia da Cunha Fernandes (2005, p.52), a auséncia de completude da
ordem juridica e o progresso das técnicas de reproducao assistida exige posicionamentos por
parte dos juristas e, por isso, ao tentar encontrar solu¢fes as novas demandas que surgem da
realidade, ndo pode o jurista ver-se atado e limitado a disposi¢cdes que foram criadas em

contextos que ndo mais espelham a realidade em que se encontra.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo procurou evidenciar, por meio de um trabalho de investigacéo, a realidade
da anomia existente no ordenamento juridico sobre questdo sensivel do direito sucessorio, qual
seja, a sucessao do filho concebido apds a morte de seu genitor, uma vez que a legislacao civil
vigente permanece aquém do fato juridico concreto a qual rege, a despeito da inequivoca
evidéncia de evolugéo cientifica da engenharia genética, que possibilita fecundacéao, gestacao e
nascimento de ser humano a posteriori, bem como da disposicdo expressa no texto
constitucional acerca da necessidade de se dar tratamento igualitario a todos os filhos.

Por essas razdes, € atribuigdo de todo o ordenamento juridico e da sociedade manifestar-
se proativamente no sentido de alterar disposicdes que ndo mais acompanham 0s anseios e
demandas sociais, dando, assim, maior seguranca e amparo juridico aos fatos que advem da
realidade. Nesse sentido, pode-se concluir que a regra geral que determina quem é legitimado

a suceder parece ser apta a reger a capacidade sucessoria de todos os herdeiros, com excecao
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daqueles que sejam filhos, j& que, conforme visto, por conta da necessidade de observancia de
tratamento igualitario a filiacdo, demonstra-se razoavel entender que o herdeiro que seja filho
necessita de regra especifica que regule sua capacidade sucessoria e que seja compativel com o
comando constitucional.

Portanto, a questdo aparentemente se resolveria com a producdo de lei civil especifica
ou de lei especial capaz de regular o assunto, em atendimento ao principio da supremacia da
Constituicdo, que serviria como 0 primeiro pressuposto basico capaz de demonstrar ndo so a
possibilidade, mas a necessidade de extensdo de sentido do preceito constitucional da igualdade
entre os filhos as disposi¢des da legislagdo infraconstitucional. Entretanto, um dos requisitos
para valer-se do uso desses mecanismos é a necessidade de a inconstitucionalidade da norma
ser patente e inequivoca, o que, em tese, faz com que a supremacia da hierarquia da Constituicdo
ndo seja apta a fundamentar, ainda, a tentativa de solucdo da problematica apresentada no
presente artigo, j& que ainda h& divergéncia doutrinaria que circunda o tema, alem da auséncia
de decisOes jurisprudenciais que possam embasar um posicionamento nesse sentido.

Isso porque, em nossas pesquisas, observou-se que a norma que dispde acerca da
necessidade de tratamento igualitario nas relacoes de filiacdo, apesar de ter sido amplamente
corroborada por todo o ordenamento juridico nos ultimos tempos, ainda espelha nuances de
duvidas acerca de sua correta incidéncia e interpretacdo diante das situacGes que emergem da
realidade, e, consequentemente, em sua aplicacdo e extensdo as disposi¢cdes objeto de estudo
deste artigo.

Apesar de tais fatores, conforme abordado, ndo had como olvidar-se do fato de que a
igualdade entre os filhos, por constituir-se em direito fundamental, imprescinde de
posicionamentos externos para ser efetivada e concretizada, sendo apta a solucionar
controvérsias existentes no ordenamento juridico, independentemente da atuacdo dos Poderes
Publicos. Alem disso, o direito a filiacdo € direito natural e inerente a condicédo de filho e, uma
vez tendo de ser observada a necessidade de tratamento igualitario nas relacdes de filiacdo,
também devera de ser observada essa igualdade nos direitos que decorrem da filiacdo, como &

0 caso do direito sucessorio.
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