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RESUMO

O presente trabalho busca tracar, hipoteticamente, a viabilidade de aplicacdo da figura do
testamento bioldgico - observado em Israel -, visando a sucessdo de material reprodutor para
inseminacdo post mortem no ordenamento juridico brasileiro, em andlise conjunta com o
tratamento da possibilidade da figura do testamento vital; elencando, para tanto, as possiveis
consequéncias e direitos do filho post mortem conforme as perspectivas familiar e sucessoria

do Direito Civil brasileiro atual.
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Filiacdo.
INTRODUCAO
Nos ultimos anos observaram-se situac@es intrigantes no Estado de Israel, onde se

estabeleceram precedentes inéditos no mundo acerca de tematicas familiar e sucessoria: veio a

tona a utilizagdo de sémen e Gvulos como possiveis objetos de sucessdo. Com esses precedentes,
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abriram-se outros processos com 0 mesmo teor em Israel, passando a ser concedido pelas cortes
0 acesso a esses gametas armazenados pelos falecidos para a reproducdo de filhos deste.
Analisando a figura e o teor desse testamento biologico, fomenta-se a idealizacédo
de uma nova possibilidade nos ordenamentos juridicos das sociedades, em principal, no @mbito
juridico brasileiro, preocupando-se em delinear novos modelos de constituicdo de familia; o
direito ao préprio material genético, direito a procriagdo, e as consequéncias no que toca o
direito de sucessdes. Em suma, idealiza-se perante essa novidade possiveis efeitos e as
consequéncias da aplicacdo hipotética da sucessdo genética sob as perspectivas familiar e
sucessoria do atual Direito Civil brasileiro; levando, assim, a analise de possiveis mudancas nos
paradigmas e analises procedimentais no que tange a novidades observadas na construcéo
social, uma vez que o direito, como ciéncia social, ndo pode se engessar ao longo do tempo, e
deve sofrer mudancas reais e positivas. A hermenéutica civil, nesse caso, propde um novo olhar
sobre a disponibilizacdo de material genético, sobre perpetuacdo do individuo e ciéncia da
sucessdo familiar, dando a relevancia do estudo, que analisa os fatos empiricos, sociais, e a
relacdo formal subjetiva e objetiva da possivel inclusdo dessa nova figura no ordenamento

juridico brasileiro

1 A POSSIBILIDADE DA HERANCA DE MATERIAL REPRODUTOR POR MEIO
DO TESTAMENTO BIOLOGICO EM ISRAEL: PRECEDENTES PARA UM
EXPERIMENTO INEDITO NO MUNDO

A justica de Israel acatou uma ideia pioneira no mundo, que foi a possibilidade de
concepcao e nascimento de criancgas a partir de material genético deixados como “heranga” aos
pais do de cujus, por meio de um testamento bioldgico escrito e instruido por este. A partir de
precedentes, foram observados outros casos em que pessoas armazenavam 0 seu material
genético e discriminavam a sua sucessdo como Ultimo ato de vontade expresso seguido das
coordenadas para o0 uso desse material; assim, ao falecer, 0s gametas armazenados seriam
sucedidos para as pessoas que foram indicadas pelo testador do documento, a fim de que
utilizassem para originar um filho do de cujus com uma pessoa selecionada por quem herdou o
material genetico (FLINT, 2014).

Conforme traz Bartolo (2014):

O Testamento Bioldgico € um documento escrito, formalizado perante testemunhas
onde o testador declara a sua vontade de ser pai ou mae apds a morte, com um detalhe
Unico, os pais do testador é que escolherdo quem sera o pai ou a mae de seus netos,



ou seja, a concepgao e o nascimento de bebés a partir de dvulos ou de sémen deixados
como “heranga” por pais ja mortos

E assim foi o caso de Nissim Ayash, que “tem um filho de 2 anos, que veio ao
mundo varios anos depois que sua mde morreu de cancer. Ela havia deixado évulos fertilizados
congelados para criar um filho do casal”; cumprindo, assim, o testamento de sua esposa
(FLINT, 2014).

Para a advogada israelense Irit Rosenblum, idealizadora do testamento bioldgico,
trata-se se uma ideia revolucionéria e futurista, que permite a realizacdo do direito de dar
continuidade a vida, a sua linhagem genealdgica, e tal vontade deve ser respeitada mesmo apds
a morte do autor do testamento bioldgico. Além disso, a advogada assevera que esta seria uma
opcdo melhor que a adocdo, pois a crianca ja nasceria nos lagos familiares de sua prépria
linhagem sanguinea, sabera quem foi seu pai (ou mae), quem sao seus avos e demais parentes,
resguardaria o vinculo genealdgico original (FLINT, 2014).

Contudo, em um dos casos de julgamento para a execucao de testamento bioldgico,
a Promotoria de Israel alegou que teria um aspecto negativo caso fosse realizado a sucessao do
material genético para 0s avds para gerar um neto, que seria o fato de que a crianca ja nasceria
orfa. Porém, mesmo assim a decisao do juiz foi em favor da execucédo do testamento biologico
(FLINT, 2014).

Dessa forma, a referida préatica enseja um vislumbramento perante a realidade
juridica de outros paises, visto que as formas de constituicdo familiar evoluem no transpor do
tempo, e tal ideia nascida em Israel pode algum dia vir a fazer parte da realidade de muitas
sociedades inclusive a brasileira. Nesse viés da-se a tentativa hipotética de alocacdo do
testamento biol6gico - conforme observado em lIsrael — na atual conjuntura sucessoria

brasileira, conforme exposto a seguir.

2 UM ESTUDO COMPARADO: ADOCAO DA SUCESSAO GENETICA NO BRASIL
SOB O VIES SUCESSORIO, COM FINS DE INSEMINACAO ARTIFICIAL POST
MORTEM E O TESTAMENTO VITAL

Direito de Familia e Direito Sucessério configuram ramos do ordenamento civil
que necessariamente se entrelagam. A capacidade humana de se relacionar sob diferenciadas
vertentes alimenta as abordagens sobre os direitos familiares, em diversos aspectos, seja em
formacéo familiar; alimentos; afetividade, que se modificam em detrimento dos anseios sociais,

e da capacidade humana de reinventar relagdes, e que, por consequéncia, acabam por ensejar



uma necessidade quanto a dinamicidade das sucessdes, no ordenamento juridico, na medida em
que acompanhe todas as mudancas ocorridas ao longo dos anos e evolugdes da sociedade no
que toca a mudanca de titularidade patrimonial.

A adocdo da Sucessdo genética sob o viés sucessorio com fins de inseminacéao
artificial perpassa, necessariamente, pelo necessario acompanhamento do direito sucessorio, no
que relaciona o tipo de patriménio, a forma de “heranga”, dentre outros aspectos. O direito
Sucessorio, respaldado constitucionalmente no artigo 5° da Constituicdo Federal, elenca a
heranca como direito fundamental, irradiando assim, tal disposicdo para o ordenamento,
fazendo de tal instrumento direito de todo e qualquer cidaddo conforme as circunstancias legais
previstas no Codigo Civil. De succedere, expressao latina que significa “colocar-se sob algo,
ou alguma coisa”, a sucessdo € uma espécie de continuagdo de determinado vinculo;
transmissdo de relagdes com o advento da morte, numa espécie de manutencdo de relacdes
juridicas, em especial, da familia.

No que tange a fundamentalidade de suceder algo, Carlos Roberto Gongalves
(2014, p.25) afirma

O fundamento da transmissdo sucessoria, ou seja, a razdo pela qual se defere a uma
pessoa indicada por lei, ou pela vontade manifestada em vida pelo autor da
sucessdo, 0 acervo de direitos e obrigagdes que até entdo a este pertencia, apresenta
varia¢fes conforme o momento histérico que se esteja a analisar e a corrente de
pensamento a que se queira filtrar

E nesse esteio, que se aborda a adogdo da sucessdo genética. Em tempos que a
ciéncia permite a reproducdo assistida, isto é, o planejamento familiar a curto ou longo prazo
em que se permite a viabilizacdo de filhos para as familias daqueles individuos que possuem
dificuldades, sejam circunstanciais, sejam fisicas para procriacdo, a conservacdo no eixo
familiar de um bem classificado como direito, patriménio genético, é tema novo para o direito
sucessorio, ndo havendo, portanto, regulamentacéo legal sobre o chamado testamento bioldgico
guanto a utilizacdo de material genético post mortem, que inova o direito sucessério em
ordenamentos juridicos fora do Brasil.

O testamento bioldgico com tal finalidade surge para conservagéo desse patrimonio
genético, classificado como direito, dentro de um grupo especifico: entidade familiar. Ocorre
gue no Brasil, ndo ha diploma legal que delineie juridicamente tal vontade especifica. No
ordenamento patrio ha regulamentacdo para a inseminacdo artificial post mortem, que na
conceituacdo de Regina Tavares € "é aquela técnica de inseminacdo utilizada com sémen ou

embrido conservado, por meio de técnicas especiais, apos a morte do doador do sémen”. Isto é,



0 material genético do marido ou companheiro é criopreservado, possibilitando ao outro
parceiro, seja conjuge ou companheira, que mesmo apés o falecimento do doador, se utilize o
material genético de pré-moriente. A técnica de fecundacdo levanta diversos embates
doutrinarios e jurisprudenciais, em que parte da doutrina ratifica a inseminacéo artificial post
mortem baseada na paternidade presumida art. 1597, I1l, do Cddigo Civil, isto é, tendo pleno
trato legal e legitimidade, uma vez que as implica¢fes quanto ao direito sucessorio e de familia
restariam feitas, uma vez que o diploma legal presume como concebidos na constancia do
casamento os filhos advindos de técnicas de reproducdo assistida homdloga, isto €, com
material genética do préprio casal ou heteréloga com autorizacdo, coadunando ao principio
constitucional da igualdade entre os filhos, fazendo com que a crianga esteja apta para a
sucessao a partir de subsidios fornecidos pela doutrina e jurisprudéncia, uma vez que ndo ha
presuncdo expressa legalmente para a sucessao.

Ja outra parte da doutrina alega a falta de validade constitucional da referida pratica,
por afrontar aos principios da paternidade responsavel, dignidade humana, melhor interesse da
crianca e igualdade dos filhos. (LEVY, 2013). A doutrina alega que ndo se pode falar em
direitos sucessorios, pois a heranca se da em consequéncia da morte, art. 1784, CC, e
participando dela apenas “pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da

sucessao”

Deste modo, na hipotese de inseminagdo artificial homologa pdstuma, tendo o filho
sido concebido apds a abertura da sucessdo, estaria afastado do recebimento da
heranga deixada por seu pai, muito embora seja considerado filho do pré-morto,
conforme garante o art. 1.597, inciso |11 do Cddigo Civil. Esse pensamento prima pela
protecdo dos herdeiros que j& se encontravam nascidos ou concebidos quando da
morte do autor da heranca, evitando assim inseguranca juridica, vez que eles teriam
que esperar indefinidamente pelo nascimento de crianga, ou criangas, oriundas de
inseminacao, 0 que causaria revisdes sempre possiveis de seus quinhdes hereditarios.
(LIMA JUNIOR, 2012, p. 4)

Dessa maneira, a mulher deve ser “vitiva” (Nos casos de conjuge, e companheiro
falecido para a Unido Estavel) e ter posse de autorizacdo expressa do doador do material
genético para que se processa a continuacdo do planejamento familiar; ndo ha aqui fala na
doutrina sobre autorizac¢do vir como parte integrante do testamento, isto ¢, “Ultima vontade do
falecido”, o que se percebe, € que a autorizagdo deve ser dada expressamente, independente do
texto testamentario. O entrave se da quanto o tempo da concepc¢éo para que haja legitimidade
para ser herdeiro ou legatario do potencial filho, uma vez que podem ser necessarios, ou

facultativos.



A inseminacao artificial post mortem enseja uma nova modalidade familiar, em que
se preserva o direito ao planejamento familiar, mesmo que depois da morte, assegurando o
direito a procriacdo quanto a inviolabilidade da vida; a livre iniciativa do casal quanto a
constituicdo familiar, todos presumidos no texto constitucional, sendo o Estado auxiliador
quando estimula o desenvolvido cientifico, bem como atende os principio do biodireito quando
atende a boa vontade dos pacientes, agindo para respeita-la e auxiliar no que for necessario,
dentro da imparcialidade, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana em qualquer
relacdo juridica. Nesse sentido, O Enunciado n. 267 CJF/STJ, da Il Jornada de Direito Civil
diz que “A regra do art.1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embries formados
mediante uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocacao hereditéria da
pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a
peticdo da heranga”.

Por outro cerne, 0s questionamentos sobre sucessdo genética comumente se
confundem com a figura do testamento vital. O testamento vital, no entanto, ndo se relaciona a
possibilidade de manutencéo da prole, ou do material genético, mas sim, intimamente ligado ao
direito a vida, de tratamento e de morte; trata-se da dignidade ao morrer, a forma de viver, que
perpassa pelo principio maximo da dignidade da pessoa humana. E um testamento para ser
aberto em vida que enseja discussdes sobre onde o Estado pode intervir na manutencao da vida
humana.

Assim, o testamento vital é visto como uma diretiva de vontade, garantida
constitucionalmente quando do direito de liberdade dos individuos quanto a expressdo, sua
saude, corpo e vida. O Conselho de Justica Federal, na V Jornada de Direito Civil, com o
enunciado n°® 527, que assim estatui: “¢ valida a declaragdo de vontade, expressa em documento
auténtico, também chamado ‘testamento vital’ em que a pessoa estabelece disposi¢des sobre o
tipo de tratamento de salde, ou nao tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem
condigdes de manifestar a sua vontade” (XIMENES, 2014, p. 2). A autora alega ainda, que o
testamento vital como diretiva de vontade reafirma o principio da autonmia privada e nos
principios bioéticos da beneficéncia e justica.

Juridicamente falando, o testamento vital ndo figura como instrumento sucessorio,
mas sim, como negacio juridico formal e todas suas caracteristicas, desde que ndo haja afronta
ao ordenamento juridico. A resolucdo do cédigo de ética do CFM 1.931/09, veda que o0 médico
abrevie a vida do paciente, a ex. da eutanésia, mas permite que nos casos de a¢des diagndsticas
e terapias que ndo obtém sucesso, deve-se considerar o desejo expresso do paciente, ou de seu

representante, uma vez que deve haver dignidade quanto a morte.



Feita, portanto, a diferenciacdo no que toca sucessao genética desses dois institutos,
se pode analisar, por um vies comparativo, a possivel adogdo da sucessdo genética como um
bem, abalizado por sucesséo testamentaria. A vontade de ser pai ou mae ap0s a morte é possivel
gracas as mudancas tecnoldgicas atuais; o testamento biologico inova uma vez que deixa tal
material como “heranga” para seus pais, ou entes familiares, sem que necessariamente seja
material j& fecundado, podendo dar a estes a chance de escolher quem serd o outro polo,
inovando na formacéo familiar e sucessoria. Como ja mencionado, ndo ha garantias legais para
essa pratica no ordenamento juridico brasileiro.

O testamento bioldgico entraria no rol no art. 1786, do CC, em que afirma que “a
sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de ultima vontade” Essa tltima vontade compreende a
figura do testamento, que deve compreender todos os bens do testador para sucessores a titulo
universal ou particular (herdeiro ou legatario) de acordo com o art. 1857, caput e 1585, CC em
que testamento constitui ato personalissimo e revogavel, pelo qual alguém dispde a totalidade
de seus bens, ou parte dele para depois de sua morte. (GONCALVES, 2014, p. 226). Mais
especificamente tal instrumento funcionaria como espécie de legado, isto é, coisa certa e
determinada deixada a alguém, o legatario. Silvio Rodrigues (2002, p. 197) “a liberalidade tem
por objeto uma coisa determinada ou uma cifra em dinheiro, como no caso de o testador dispor
que deixa a certa pessoa, diferente da heranga que sucede por forga de lei, em universalidade.”
Seria no que toca a classificagcdo um legado singularizado, individualizando-a, e especificando-
a, a ex. do material deixado em tal clinica especializada, a tal tempo. Assim, o testamento
biolégico seria para herdeiros legitimos, ou ndo, desmistificando a inseminacdo artificial
homdloga ou heteréloga no viés sucessorio atual, importando aqui, a continuacao da linhagem
sanguinea e a possibilidade de guardar esse material num banco de gametas para ser utilizado
guando necessario.

No que toca aceitacdo e rendncia, funcionaria no viés legal no que disp6e o legado,
bem com a legitimidade para ser legatario, com base no elencando no Caédigo Civil.

Assim, a discussdo central é acerca do tipo de “bem”, se legitimo, uma vez que nao
héa lastro qualquer no ordenamento juridico brasileiro. A doacéo de material genético como bem
singularizado pressupde discussdes sobre a coisificacdo da vida, e como esta seria tratada pos-
morte, quanto a seguridade de seus direitos, como o melhor interesse do menor; filiacdo
igualitaria, que contrap8e o direito ao planejamento familiar do testador, e da autonomia de
vontade.

Nesse esteio, as discussdes se assemelham as supracitadas sobre inseminagéo

artificial post mortem, diferenciando pelo carater homologo, que no testamento biologico nao



0 seria necessariamente, e a filiagdo igualitaria quanto a convivéncia com os pais, formacéo
familiar e afetiva diferenciada, pela criacdo feita por quem for escolhido como genitor e para
quem for deixado o bem, abrindo novos caminhos para a classificacdo de familias, quanto aos
bens do testador, como genitor, se 0 menor entraria como herdeiro numa cota-parte, ou se ja
seria por si s6 um bem.

Nesse sentido:

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que j& é propria de uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria ‘natalista’, em contraposicdo as teorias ‘concepcionista’ ou da
‘personalidade condicional’). E quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até
a ‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea, esta falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais ‘a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade’, entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito &
salde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legislacdo ordinaria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritdria o bastante para
acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar
sua natural continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nao
existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. I. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
bioldgico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de protegdo pelo direito comum. (ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 29-5-2008, Plenario, DJE de 28-5-2010.)*

3 CONSEQUENCIAS E DIREITOS DO FILHO POST MORTEM ADVINDO DE
SUCESSAO GENETICA CONFORME AS PERSPECTIVAS FAMILIAR E
SUCESSORIA DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO ATUAL

Observado o tratamento da possibilidade de adocao da sucesséo genética dentro do
contexto sucessorio brasileiro, busca-se agora tracar os direitos que tem o filho advindo da
utilizacdo do material genético, conforme a vontade do falecido, conforme o direito das familias
e o direito das sucessoes.

Para tanto, notado que se realizara uma pratica de inseminacao post mortem, tratar-
se-a aqui a geracdo de um filho do morto, ensejada por testamento biologico, semelhante a
fecundacdo artificial homdloga post mortem, que segundo Carlos Roberto Gongalves (2013, p.
325):

4 Disponivel no site do Supremo Tribunal Federal.



O vocabulo fecundacdo indica a fase de reproducdo assistida consistente na
fertilizagdo do 6vulo pelo espermatozoide. A fecundagéo ou inseminagdo homologa é
realizada com sémen originario do marido. Nesse caso 0 6vulo e o sémen pertencem
a mulher e o marido, respectivamente, pressupondo-se, in casu, 0 consentimento de
ambos. A fecundacdo ou inseminacdo artificial post mortem é realizada com embrido
ou sémen conservado, apds a morte do doador, por meio de técnicas especiais.

Assim, a vontade testada pelo de cujus de ter um filho a partir do seu material
deixado e a vontade de sua esposa, ou de uma mulher escolhida pelos pais do morto, de ser mée
do filho do falecido, a partir a concepgdo dos materiais genéticos originarios dos dois,
caracteriza uma certa semelhanca com a fecundacdo homdéloga post mortem trazida no Direito
Civil brasileiro.

No Cédigo Civil atual, traz em seu artigo 1597, inciso I1I, dispde que: “presumem-
se concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacao artificial homologa,
mesmo que falecido o marido”, para efeitos da filiagdo. Neste caso, se o testador deixa seu
material genético para sua esposa com o intuito de que realize a vontade de ser pai, alocar-se-
la a situacdo trazida no aludido dispositivo, sendo a filiagdo da criangca evidentemente
presumida, visto que o material genético € do morto e que houve anuéncia de sua vontade de
ser pai daquela crianca por meio do testamento biolégico.

Porém, dificil seria discutir a filiacdo nos casos em que a pessoa que faleceu deixou
um testamento bioldgico afirmando a sua vontade de ser pai, deixando seu material genético
para seus pais (por exemplo), instruindo-os a escolher uma companheira que os agradem para
ser a mde de seu neto, ou seja, ndo ha um casamento para que se presuma a filiacdo do filho
advindo de fecundacdo post mortem. Porém, ha a forca do DNA que é comprovadamente o
mesmo do falecido, visto que a “paternidade ¢ presumida nos casos de filhos nascidos por
inseminagao artificial homologa, inclusive post mortem” (LIMA JUNIOR, 2013, p.3); e deve-
se respeitar a Gltima vontade do testador que é ser pai, e que para tanto deixou aos seus pais 0
seu material genético para assim concretizar a sua ultima vontade.

Além disso, pode-se alegar principios basilares para justificar a necessidade da
crianga advinda do testamento bioldgico ter como pai (ou mée) aquela pessoa ja falecida; nesta
seara tem-se 0 principio do respeito a dignidade da pessoa humana, visto que a constituicdo de
familia como ultima vontade do falecido deve assegurado, assim como o direito do
reconhecimento de filiagdo da crianca reproduzida post mortem; tal respeito a dignidade
humana também se estende para os pais e demais familiares do morto, que ensejam ter proximos
de si a prole do falecido ente querido, a sensacéo de continuidade da vida daquele que partiu.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana d& ensejo ao reconhecimento da filiagdo do filho
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post mortem advindo de testamento bioldgico, independente se o de cujus ja era casado com a
mée ou se esta foi escolhida pelas pessoas para quem o falecido deixou testado a instrucdo de
utilizacdo de seu material genético. A crianca ndo pode ficar desamparada quanto a esse direito.

Assim, “na perspectiva do direito de familia, ndo se vislumbram expressivas
discordancias quanto ao reconhecimento do status de filho ao concebido por inseminacao
artificial, inclusive post mortem, posto que a paternidade seja biologicamente inegavel” (LIMA
JUNIOR, 2013, p. 4). Estendendo-se isso ao caso central do trabalho, também néo haveria
grandes impedimentos no reconhecimento da filiacdo do filho em que o pai (ou mae) falecido(a)
que deixou como objeto de sucessdo o0s seus gametas para gera-lo, ndo ha como negar o DNA.

Contudo, uma fez admitida a filiag&o da crianca em relacdo ao pai ja morto, surge
uma questdo bastante debatida entro os doutrinadores, que é em relacao a capacidade sucessoria
para com filhos advindos de fecundacdo homologa post mortem. Essa capacidade sucessoria
“consiste na legitimidade para suceder. Aqueles dotados de capacidade estardo aptos para
receber a heranca deixada pelo falecido” (LIMA JUNIOR, 2013).

De um lado, temos posicionamentos que asseveram que o Codigo Civil de 2002
somente trouxe solucao relacdo ao estado de filiacdo do filho gerado por inseminacéo artificial
homdloga post mortem, ndo tracando nada acerca da capacidade sucesséria deste, como é
exposto por Maria Helena Diniz, José de Oliveira Ascensao e Silvio Venosa (LIMA JUNIOR,
2013). Carlos Roberto Gongalves traz o posicionamento de Caio Mario, que adverte: “ndo se
pode falar em direitos sucessorios daquele que foi concebido por inseminacdo artificial post
mortem, uma vez que a transmissdo da heranca se dd em consequéncia da morte e dela
participam as ‘pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo’ (art.
1798).” (MARIO, 2013 apud GONCALVES, 2013, p.325).

Assim reitera Daniel Verissimo de Lima Janior (2013, p. 5):

A primeira corrente doutrinéria, e que vem se consolidando, defendida por Maria
Helena Diniz, Silvio Venosa e José de Oliveira Ascensdo, dentre outros, nega a
capacidade sucessoria ao concebido post mortem, em razdo do disposto no art. 1.798
do Cddigo Civil e sob o fundamento de que pelo principio da saisine torna-se
indispensavel a existéncia ao menos do concebido para que se dé a transferéncia da
heranca. Adotam, portanto, um critério de andlise legalista do codigo, aparentemente
mitigando a aplicabilidade do principio constitucional da igualdade entre os filhos ao
caso.

Assim, como trata-se aqui a fecundagdo advinda de testamento bioldgico
semelhante & fecundagdo homdloga post mortem, para esses doutrinadores ndo haveria a

possibilidade de sucessao para esses filhos, apenas o reconhecimento da filiag&o.
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Contudo, por outro lado ha quem defenda a possibilidade desses filhos entrarem na
sucessdo dos pais ja mortos, como € o caso de Maria Berenice Dias, Silmara Chinelato, Carlos
Cavalcanti Albuquerque Filho, entre outros. Conforme traz Daniel Verissimo de Lima Janior
(2014, p.5):

Negar a capacidade sucesséria do concebido por inseminacédo artificial postuma,
consiste em retroagir ao sistema juridico anterior, em que vigorava a discriminagao
entre os filhos. Contudo, prevalece no atual sistema o principio da igualdade entre os
filhos e tendo a filiagdo reconhecimento por forca do art. 1597, inciso |11 do Cdédigo
Civil de 2002, da mesma forma devera ser atribuido o direito sucessdrio aos
concebidos postumamente.

Ou seja, a crianga originaria desta técnica nao pode ser desamarrada pelo direito,
devendo ser levado em consideracdo os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade entre filhos, os quais sdo garantidos constitucionalmente, e assim seria garantido o
melhor interesse da crianca.

O atual ordenamento civil carece de disposicdo acerca da sucessdo dos filhos
homologos post mortem, e como aqui assemelhou-se a este os filhos advindos de sucesséo
genética por meio do testamento bioldgico, também ndo ha lei sélida para fomentar uma
possivel sucessdo para esses filhos, mesmo considerando como inegavel a sua filiacdo;
“enquanto ndo houver uma reforma legislativa, at¢é mesmo para atender ao principio
constitucional da ndo descriminagdo de filhos, caberd a doutrina e & jurisprudéncia fornecer
subsidios para a solucdo dessa questdo” (GONCALVES, 2013, p. 325).

Assim, conclui-se que a alocacéo do filho advindo de testamento bioldgico no viés
sucessorio é de dificil visualizacdo na atual conjuntura legal civil brasileira, pois a mesma é
carente em caso admitido por lei, que é o caso de filhos de fecundacdo homologa post mortem.
Caso tal testamento fosse adotado no Brasil, dever-se-a legislar a respeito da sucessao desse
filho post mortem, visto que se mostra até inconstitucional nao trata-lo na sucessdo, pois, como

dito, seria uma forma de discriminacéo entre filhos.

CONCLUSAO

Diante das consideragdes expostas e das analises feitas, se observa que o Direito
possui multifaces e a incrivel capacidade de se transmutar no decorrer do tempo sem perder a
esséncia que o compde. Como ciéncia, o direito se sistematiza, o que nado significa que deva

permanecer estatico e obsoleto, uma vez que é ciéncia social, que em linguagem préatica
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significa o dever-ser que vai além da axiologia, e sim, alcanca os ideais e as maneiras de
concretiza-los.

Para corroborar o entendimento em questdo Marcus Valério de Souza afirma que
“circunstancia analitica mais profunda e objetiva, a ciéncia do Direito, trabalha com fenbmenos
sociais, aplicando um complexo sistema interpretativo-descritivo de fatos sociais, ndo limitado
a mera valora¢do dos mesmos, num extenso processo de normas” O que se conclui é que o
Direito deve ir alem do mero formalismo interpretativo da propria norma. Por sua vez,
dialeticamente falando, a ciéncia do direito estd onde se encontra a sociedade e suas
necessidades, o Direito e o Estado s&o elementos presentes na mesma balanga, sdo elementos
que se correlacionam necessariamente para serem eficazes.

Assim, como parte da ciéncia juridica se verifica a importancia do Direito Civil e
suas multifaces que se inter-relacionam intimamente, a exemplo do direito de familia e
sucessorio em detrimento das novas nuances surgidas a media que avangam as tecnologias e 0
entendimento sobre o préprio corpo; a liberdade quanto & autonomia de vontade e & vida. Bem
como se observa a necessaria urgéncia da sociedade para que o legislador acompanhe essas
mudancgas sociais, respaldando a seguranca juridica para que a ultima vontade do individuo seja
respeitada em integralidade.

O estudo sobre o caso em Israel desponta como inovacgao no direito sucessorio e
familiar, servindo de exemplo para o ordenamento juridico brasileiro no que toca o trato quanto
a questdes pertinentes que sdo regulamentadas com omissdo, a exemplo da biomedicina,
inseminacdo artificial post mortem, o testamento vital, vistos aqui, como sementes do
testamento biolégico, uma vez que ocorre post mortem, sendo o testamento vital exemplo de
autonomia de vontade quanto as disposicOes da vida, de seu corpo, e da morte, como ocorre no
testamento biolégico, em que se quer dispor de parte do corpo e material genético como bem
juridico.

Os direitos decorrentes de tal testamento também sdo incognitas para legislacdo
brasileira, ainda muito timida sobre questionamentos da espécie, restando embates doutrinarios
e jurisprudenciais quanto a presuncdo de paternidade, e direito a sucessao entre o patriménio
do testador ou de quem ira receber o patrimdnio genético, restando a cargo da hermenéutica e
dos imperativos constitucionais as interpretacdes a respeito do tema. O que se percebe é a
necessidade de mudanca paradigmatica do judiciario quanto aos principios da dignidade da
pessoa humana e planejamento familiar, ndo cabendo ao Estado cerceamento de direitos da vida

privada.
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Portanto, é natural que o tempo e as modificagbes que delineiam os caminhos
seguidos pelos diversos grupos que compde as sociedades, incidam, também, sobre o direito,
que precisa estar em constante mutacdo para atender seu escopo social. Dessa forma, resta
evidente, que as modificacOes sdo necessarias, como Vvisto no segundo capitulo comparada e no
terceiro capitulo com as novas perspectivas, ficando o questionamento de até onde o Estado
pode interferir, e como deve ser tratada a vida humana no aspecto de concepgéo, vida familiar,

dentre outros direitos inerentes a uma formacéo social e moral.
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