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RESUMO

Os avancos cientificos trouxeram grandes mudangas para o contexto social, dentre estas,
podemos destacar a utilizacdo de sémen e 6vulos para fecundagédo. Casais impossibilitados de
terem filhos de maneira natural, passam a ter através da ciéncia essa possibilidade. Entre casais
Vivos e possuidores de direito, podemos considerar normal a realizacdo do desejo de ambos,
mas quando a situacdo muda de contexto e um dos membros falece deixando um testamento
garantindo o direito ao outro, essa historia abre sérias discussdes. O presente trabalho tem por
finalidade analisar a utilizacdo do testamento biol6gico que tem como escopo a utilizacdo de
sémen e Ovulos para fecundacgdo post mortem. Com base nisso sera visto os direitos de heranca

e sucessao do recém-nascido.

Palavras Chave: Inseminacdo Artificial post mortem — Direitos Sucessorios — Direito de

Familia — Testamento Bioldgico — Técnicas de Reprodu¢do Humana Assistida.

1 INTRODUCAO

O nascer com vida garante ao homem a personalidade civil segundo ordenamento

juridico brasileiro e essa personalidade se extinguir com a morte. Apesar da morte ser um
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assunto considerado negativo entre os brasileiros, o ordenamento juridico traz formas de
assegurar aos falecidos e aos familiares deste a protecéo de seus bens. Sabendo que a sucessdo
de patriménio entre os familiares ocorrera o codigo civil traz trés possibilidades juridicas para

essa sucessao, estdo sdo: legitima, testamentaria, e, testamentéria e legitima.

O testamento é uma possibilidade juridica encontrada no Cédigo Civil Brasileiro
para que o homem possa dispor de seus bens apos a morte. O Codigo traz trés possibilidades
de testamento. O testamento publico, o cerrado e o particular. Cabe ao autor escolher a
possibilidade que mais lhe convém. Entre as possibilidades de testamento, podemos destacar o
testamento biol6gico, modalidade nova surgida em Israel aonde futuros pais e méaes congelam
sémens e Ovulos visando o prolongamento familiar ap6s a morte. Esses sémens e 6vulos sdo

deixados como herancas para os futuros avos ou companheiros deixados em vida.

Em relacdo as técnicas de reproducéo cientificas, o ordenamento juridico brasileiro
ndo possui uma legislacdo especifica, apesar disso ndo proibe a realizacédo da fertilizacdo post
mortem. Apenas existe consideracdes trazidas pelo Conselho Federal de Medicina e na
jurisprudéncia nacional. A concepcao de um filho ap6s a morte de um dos companheiros é um

tema novo e que possui diversos questionamentos.

Esses questionamentos giram em torno do direito sucessorio e de filiacdo desse
recém-nascido. O Codigo Civil Brasileiro traz algumas mencdes sobre o assunto, porém é vago.

A doutrina diverge sobre o assunto, principalmente entre a questdo sucessoria.

2 TESTAMENTO E O TESTAMENTO BIOLOGICO

No Direito Brasileiro o individuo passa a ter personalidade civil com o nascimento,
com vida e ver ela se acabar com a morte. O patriménio deixado se sucedera entre os herdeiros,

essa sucessao se dar de trés formas: legitima, testamentaria e testamentéaria e legitima.

A sucessdo legitima ocorre quando o falecido ndo fez testamento e a sucessédo se
dard entre seus herdeiros necessarios. A sucessao testamentaria ou voluntaria ocorre quando o
falecido dispde sobre a totalidade de seus bens em um documento valido e a terceira hipdtese é
quando o falecido dispde de seus bens apenas em parte e a outra parte se divida entre os

herdeiros sem nomeagcéo, seguindo as regras da sucesséo legitima.



O testamento é um ato irrevogavel, de acordo com a lei aonde alguém dispde do
seu patriménio. Esse patriménio pode ser disposto em todo ou em parte. Entre as caracteristicas
do testamento destaca-se que € um ato personalissimo, privado ao autor da heranca, nédo
podendo assim ser feito por procura¢do, nem mesmo com poderes especiais. E um negocio

juridico, unilateral. Podendo ser revogado ou alterado a qualquer momento.

O testamento ndo fica apenas restrito ao patriménio, podendo testar sobre assuntos
ndo patrimoniais desde que nos limites estabelecidos em lei. Podendo assim o falecido
reconhecer filhos havidos fora do casamento ou nomear tutor dos filhos menores, de acordo
com o artigo 1.857, do Cddigo Civil.

O Cddigo Civil Brasileiro traz trés espécies ordinarias de testamento:

1) Testamento Publico:

Artigo 1.632 - Sdo requisitos essenciais do testamento publico:
I - que seja escrito por oficial publico em seu livro de notas, de acordo com o ditado
ou as declaracdes do testador, em presenca de cinco testemunhas; Il - que as
testemunhas assistam a todo 0 ato;

Il - que, depois de escrito, seja lido pelo oficial, na presenca do testador e das
testemunhas, ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do oficial;
IV - que, em seguida a leitura, seja o ato assinado pelo testador, pelas testemunhas e
pelo oficial.
Paragrafo Unico - As declaracBes do testador serdo feitas na lingua nacional.

2) Testamento Cerrado:

Artigo 1638 - S8o requisitos essenciais do testamento cerrado:
I - que seja escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a Seu rogo;
I - que seja assinado pelo testador;
Il - que ndo sabendo, ou ndo podendo o testador assinar, seja assinado pela pessoa
que Iho escreveu;
IV - que o testador o entregue ao oficial em presenca, quando menos, de cinco
testemunhas;

V - que o oficial, perante as testemunhas, pergunte ao testador se aquele é o seu
testamento, e quer que seja aprovado, quando o testador ndo se tenha antecipado em
declaré-lo;

VI - que para logo, em presenca das testemunhas, o oficial exare o auto de aprovacéo,
declarando nele que o testador Ihe entregou o testamento e o tinha por seu, bom, firme

e valioso;
VIl - que imediatamente depois da sua Ultima palavra comece o instrumento de
aprovacao;

VI1II - que, ndo sendo isto possivel, por falta absoluta de espaco na dltima folha escrita,
o oficial ponha nele o seu sinal puablico e assim o declare no instrumento;
IX - que o instrumento ou auto de aprovacéo seja lido pelo oficial, assinando ele, as
testemunhas e 0 testador, se souber e puder;
X - que o tabelido o cerre e cosa, depois de concluido o instrumento de aprovacao

3) Testamento Particular:

Artigo 1645 - Sdo requisitos essenciais do testamento particular:
I - que seja escrito e assinado pelo testador;
I - que nele intervenham cinco testemunhas, além do testador;

I11 - que seja lido perante as testemunhas, e, depois de lido, por elas assinado.



Entre as espécies de testamento podemos destacar ainda, uma modalidade nova que
surgiu recentemente em Israel, porém ndo € abrangida pelo ordenamento juridico brasileiro. O
testamento bioldgico, como assim ficou conhecido dispde sobre a possibilidade de o testador
ser pai ou mée apos a sua morte. A concepcao e o nascimento dos bebes se dar através de 6vulos
ou sémens congelados deixados como “herangas” por pais mortos. Isso se dar de forma escrita,

na presenga de testemunhas.

Essa modalidade de testamento traz serias discussdes, ha quem alegue que a crianca
ja nasce sem pai ou mae, com filiacdo indefinida e a questdo do direito sucessorio do recém-
nascido, teria esse direito a herangca. S6 que a discusséo fica principalmente em relagdo ao

testador dispor de seu material genético num testamento.

3 O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A FECUNDACAO POST
MORTEM

Quando criancga, aprende-se o chamado “Ciclo da Vida” que diz que, o homem
nasce, cresce, reproduz e morre. Nota-se portanto que a reproducédo é algo que o ser humano
conhece desde cedo e com o tempo vai incorporando essa ideia, algumas pessoas sonham com
a chegada desse dia, outras se casam SO por esse motivo e esse mesmo motivo também pode ser

justificativa para o desfazimento de uma unido.

A vontade de ter filhos aliada a impossibilidade deste, gera diversos problemas para
o casal ou para a pessoa infértil, problemas estes emocionais, interpessoais, psicologicos, entre
outros. Com base nesses problemas e nessa vontade é que a ciéncia tem evoluido cada dia mais

em busca de uma solucdo e tem conseguido resultados cada vez melhores.

A primeira experiéncia de inseminacéo artificial, feita com humanos aconteceu em
1791 quando o inglés Hunter, realizou-a entre marido e mulher, essa técnica consistia em injetar
0 esperma no Utero ou na vagina. Contudo, apenas no ano de 1799 é que Hunter conseguiu gerar

gravidez em seres humanos com o emprego de seu método. (Rotania, 2003).

Com o tempo, essas técnicas foram se aperfeicoando e hoje sdo divididas entre
baixa e alta complexidade, onde as primeiras consistem no coito programado e na inseminagéao
intrauterina que se da com a introducdo do material genético masculino no utero e a partir dai

a gravidez se desenvolve naturalmente, essa inseminacao artificial pode ser tanto heterdloga



(quando o sémen é de um doador), como homdloga (quando o sémen é doado pelo marido ou
companheiro). E as técnicas de alta complexidade séo as fertiliza¢bes in vitro convencional e a

injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide.

O ordenamento juridico brasileiro no que tange as técnicas de reprodu¢do humana
assistida ndo ha nenhuma normatizagdo especifica, a Unica regulamentacdo é uma Resolucéo
do Conselho Federal de Medicina de 1992. O Codigo Civil de 2002 nédo regula o assunto, mas

traz as possibilidades de presuncédo de paternidade em seu artigo 1.597:

Art. 1.597 — presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal.

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da sociedade conjugal, por
morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundacéo artificial homodloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcéo artificial homologa;

V - havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacéo do marido. (grifo nosso)

Nota-se, a preocupacéo do legislador em amparar essas criangas concebidas a partir
de técnicas de reproducdo humana, pois mesmo ndo sendo concebidas da forma tradicional,
também sdo filhos do casal e devem ter seus direitos preservados. No caso da inseminagéo
artificial heteréloga deve ter a autorizagdo do marido, pois como visto anteriormente 0 sémen
nesse tipo de inseminacdo € de um doador, se houver essa autorizacdo terd essa crianca todos

os direitos de um filho nascido do casamento.

Com o passar dos anos, as prioridades dos casais passaram a ser outras e 0 sonho
de constituir uma familia comeca a ser adiado, nos dias atuais um casal antes de pensar em ter
filhos, pensa primeiro em ter uma casa propria, em concluir uma faculdade, em se estabilizar
financeiramente e s6 depois disso tudo é que querem ter filhos para poderem proporcionar a
eles tudo de melhor: escola, saude, lazer.

Tendo em vista essa nova realidade, as técnicas de reproducéo assistida deixaram
de ser utilizadas somente por aqueles que tinham problemas relacionados a fertilidade, alguns
casais resolvem congelar seus materiais genéticos para que futuramente possam utiliza-los sem
que os mesmos tenham sofrido com “a acdo do tempo”, mas muitas coisas podem acontecer
nesse periodo e 0 sonho de constituir uma familia pode ser abalado, como por exemplo, com a
morte do parceiro, que pode ser uma realidade ndo esperada, como tambeém pode ser ja esperada
e por esse motivo foi congelado os materiais de um ou de ambos, para que no futuro o parceiro

vivo pudesse utiliza-los.



Com base nisso, em Israel a justica abriu precedentes para um experimento inédito
no mundo, o chamado “Testamento Biologico”, como visto no capitulo anterior, que seria a
possibilidade da concepcgéo e o nascimento de bebés a partir de évulos ou de sémen deixados
como “heranga” por pais ja mortos, que de acordo com a advogada Irit Rosenblum é um meio

de mesmo apds a morte ser respeitada a vontade de dar continuidade a vida.

Nesse caso, esse material genético ndo necessariamente sera usado por sua esposa
ou companheira, mas serd entregue aos pais, por exemplo, para que eles escolham uma
“candidata” para a doacao, abrindo assim, uma discussdo sobre a inseminagao artificial post

mortem.

A inseminacdo post mortem acontece da mesma forma que as outras técnicas de
reproducdo assistida que foram vistas anteriormente, o que torna essa técnica diferente das
demais e bastante discutida é o fato de que a mulher se utiliza para fecundar seu ovulo, 0s
gametas que foram doados em vida pelo seu marido ou companheiro. Nas palavras de Eduardo
Leite (2004, p. 38):

A inseminacdo post mortem é a inseminacao de uma mulher realizada com o esperma
de seu marido, apds a morte deste [...] O homem que congelou seu esperma em bancos
de esperma pode morrer e a viliva faculta-se, entdo, reclamar a devolucdo do material
coletado, para se inseminar com o esperma do marido falecido [...]

Nota-se que a fecundagdo, como o proprio nome post mortem ja sugere, é feita apds
a morte do referido marido ou companheiro e apos a dissolucdo do casamento ou unido estavel,

tendo em vista que a mesma foi desfeita com o falecimento do conjuge ou companheiro.

Por essa diferenca é que ha diversos entendimentos doutrinarios sobre a
possibilidade de haver ou ndo essa inseminacao artificial apds a morte do doador. Dentre esses

argumentos pode-se destacar:

a) Contra: os argumentos contra a inseminacao artificial post mortem estéo ligados
a impossibilidade da crianga concebida por esse método de conhecer o seu pai, ferindo assim o
principio da paternidade responsavel, tendo em vista que o falecido ndo pode gerar um ser
humano, mesmo que expressa sua manifestacdo de vontade antes de morrer e também estéo
ligadas as questdes psicologicas.

b) A favor: ja os argumentos a favor dessa técnica, sdo fundamentados na condigéo
prévia e expressa de concordancia do conjuge ou convivente, pois em termos gerais, “nao se
pode impor uma paternidade que ndo existe e que ndo € desejada”, de acordo com Milena

Caggy. Ainda sobre seu raciocinio “ndo se pode proibir que as pessoas, mesmo depois de mortas



realizem aquilo que, em vida ndo conseguiram, sob o simples fundamento de que ‘pode ser que
cause esse ou aquele efeito’”. A Constitui¢do Federal no artigo 226, § 4°, também protege a

familia monoparental.

No Brasil ainda ndo ha lei que regule a inseminac&o artificial post mortem e nem
que defina como deve-se proceder quando o marido ou companheiro falecer e tiver seus sémens
guardados, se ela pode ou ndo usa-los e o que ela precisa para que seja realizada. No artigo
1.597, inciso 1ll, do Cddigo Civil, ja citado anteriormente, o legislador ndo faz nenhuma
referéncia a necessidade ou ndo da prévia autorizagdo do marido. Dessa forma, o Conselho de
Justica Federal, se pronunciou sobre o tema através do Enunciado N° 106, aprovado nas
Jornadas de Direito Civil 02, afirmando que, para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, sera obrigatdrio que a mulher esteja na condicéo de vilva ao se submeter a essa técnica
e ainda que haja autorizacéo escrita do marido para que ela possa se beneficiar de seu material

genético.

Pode-se destacar o caso inédito no Brasil, de Nara, que conseguiu autorizacdo
judicial para retirar sémen do noivo ja falecido e agora tenta na justica o direito de ter um filho
do ex-noivo por meio de uma fertilizacdo in vitro. Outro caso ocorrido também no brasil é o da
Kétia que conseguiu uma autorizacao judicial para ter um filho do seu falecido marido e o
médico conhecendo o caso, sabendo da pretensdo de ambos em ter a crianga, pois 05 mesmos
ja haviam procurado uma clinica de fertilizacdo e ndo concluiram o tratamento porque o marido

faleceu antes, realizou o procedimento mesmo sem a prévia autorizagdo exigida.

Dessa forma, como ndo ha nenhuma normatizacao, as clinicas de reproducéo e
laboratdrios se baseiam somente nas normas do Conselho Federal de Medicina, que ndo tem
poder de lei. No Brasil, ao contrario de paises como a Alemanha e a Suécia, ndo ha lei que
proiba essa pratica, na Franca também ndo é aceita pela justificativa de que o consentimento

expresso sem vida, perde seu efeito.

E importante lembrar que houve no Brasil trés tentativas de regulamentar a
reproducéo assistida, sendo os projetos de leis apesentados em 1993, em 1997 e em 1999 que,
até os dias atuais ndo foram aprovados. Portanto, o que a lei ndo proibe, é permitido, por mais
que esse tipo de técnica de reproducdo assistida seja mais complicado, o ordenamento juridico
reconhece esses filhos e seu maior “problema” encontra-se nos direitos sucessorios, como serdo

vistos no proximo capitulo.



4 DIREITO A HERANCA: LIMITES E POSSIBILIDADES

Como citados no capitulo anterior, ndo ha& proibicdo expressa da inseminacgao
artificial post mortem, logo, ela € permitida no Brasil, porém dessa técnica advém diversas
discussbes também ja citados no capitulo anterior: no que diz respeito a filiacdo e seu maior

problema, no que diz respeito aos direitos sucessorios.

No que diz respeito a filiacdo, o Codigo Civil ja regulamentou em seu artigo 1.597,
inciso 11, afirmando que sera reconhecida a paternidade dessas crian¢as nascidas a partir dessas
técnicas, 0 seu maior problema encontra-se nos direitos sucessorios, ou seja, no direito a

heranga, pois esse filho j& nasce apos o falecimento de seu pai.

Como foi visto em capitulos anteriores, a sucessdo dos bens pode ser testamentaria,
sucessoria, e, testamentaria e sucessoria. O falecido podera dispor de toda sua heranca no
testamento, seria a sucessdo testamentaria; pode ndo fazer testamento e entdo a heranca sera
dividida entre os herdeiros necessarios (sucessdo legitima) e a ultima o falecido sucede alguns

bens por meio do testamento e o restante sera divido sob as regras da sucessdo legitima.

Muitas sdo as discussdes acerca da possibilidade ou ndo do direito sucessério das
criancas concebidas por meio de inseminacdo artificial post mortem, o artigo 1.798 do Caodigo
Civil, dispde que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo”, esse momento ¢ imediatamente apos a morte, pois € quando acorre a
sucessdo. De acordo com o advogado Jesualdo Eduardo de Almeida Janior “[...] o embrido
fecundado post mortem néo teria direito sucessorio algum, pois ndo é pessoa concebida e muito

menos pessoa nascida”.

Dessa forma, h& o entendimento de que de forma alguma a crianca concebida a
partir dessa técnica teria direito a heranga do falecido pai, sendo essa sucessao testamentaria ou
sucessoria. Porém o artigo 1.799, também do Cddigo Civil, abre margens para outra corrente

doutrinaria, defendida por Maria Helena Diniz:

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;

Il — as pessoas juridicas;

111 — as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob a forma
de fundacao. (grifo nosso)

Nota-se que de acordo com esse artigo os filhos ainda ndo concebidos, ou seja, a

prole eventual ndo podera herdar na sucessao legitima, mas podera na sucessao testamentaria,



desde que seja da vontade de seu testador, logo, se for da sua vontade, pode ele beneficiar em
testamento, seres que ainda ndo foram concebidos, filhos de pessoas por ele indicadas desde

que essas pessoas sobrevivam até a sucessdo, como afirma o artigo.

O artigo 1.800, do Cddigo Civil, regula o que foi disposto no artigo anterior,
afirmando como deve cuidado desses bens até a chegada do herdeiro e também dando-lhe um
limite de tempo caso o testador ndo tenha se manifestado sobre o prazo. A redacgéo do artigo
dispoe:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca seréo
confiados, apés a liquidacao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

8§ 12 Salvo disposigdo testamentéria em contrario, a curatela caberé a pessoa cujo
filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas
no art. 1.775.

§ 22 Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado, regem-se
pelas disposi¢des concernentes a curatela dos incapazes, no que couber.

§ 32 Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-4 deferida a sucessdo, com os
frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

§ 42 Se, decorridos dois anos ap6s a abertura da sucessdo, nao for concebido o

herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢cdo em contrério do testador,
caberao aos herdeiros legitimos.

Uma terceira corrente doutrinaria fala sobre os embrides fecundados e congelados
até a morte do pai sem a necessidade de existir um testamento, uma vez mesmo ndo possuindo
personalidade, ja estd biologicamente vivo, um dos defensores dessa corrente é José Luiz
Gavido Almeida, afirmando que ndo se pode privar dos efeitos patrimoniais o filho nascido
apos a morte do pai, pois seria confrontar o principio constitucional da igualdade entre os filhos

A forma correta de proteger os direitos sucessérios da crianca seria, ap0s o
nascimento da mesma, entrar com uma acao de peticdo de heranca, prevista no artigo 1.824, do
Cdédigo Civil onde afirma que “o herdeiro pode, em agdo de peticdo de heranga, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da heranca, ou parte dela,
contra quem, na qualidade de herdeiro ou mesmo sem titulo, a possua”. Logo, percebe-se que
esta é a via judicial pela qual o herdeiro procura ser reconhecido judicialmente para que possa

recuperar em todo ou em parte seu patriménio sucessorio.

Dessa forma, apds conhecer esse dispositivo da lei que assegura o direito do
herdeiro em reclamar a sua parte, pode-se afirmar que o filho nascido a partir dessa técnica de
reproducdo assistida terd direito a sua parte da heranca do seu genitor falecido no estado em
gue ela se encontrar, independente de este ter sua sucessao de forma testamentéaria ou legitima,

pois esse direito decorre de lei e ndo de um contrato.
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Contudo, hd um limite no que diz respeito a agdo de peticdo de heranca quando a
sucessdo se der pela forma legitima, pois esta pode prescrever no prazo de dez anos a contar da
data da abertura da sucessdo. Quando a crianga nasce, esse prazo € congelado até quando ela se
tornar absolutamente capaz, depois disso o0 prazo volta a contar normalmente, mas é importante
lembrar também que nos casos em que se fizer necessario o reconhecimento de paternidade,
esse prazo comecara contar da data em que for reconhecido e ndo na data da abertura da

sucessao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O testamento como ja vimos € uma ferramenta juridica utilizada para que o falecido
dispor do seu patrimdénio. No ordenamento brasileiro além de patriménio pode se fazer outras
consideracdo ao testar, desde que ndo fira a lei. Outra modalidade de testamento, surgida

recentemente tem levantado fortes discussoes.

A inseminacgdo post mortem é um tema controverso dentro do direito, seja ele
brasileiro ou ndo. Apds o surgimento em Israel do testamento biol6gico, uma possibilidade
juridica de se deixar formalmente escrito o desejo de ser pai ou mae apds a morte, essa discussao
s6 aumentou. O principal funcdo do testamento bioldgico é deixar 6vulos e sémens como

heranga para o companheiro vivo ou para futuros avos.

No direito brasileiro apesar de controvérsia a inseminacdo post mortem ndo é
proibida, fortes discussbes giram em torno do direito sucessorio. Em relacdo a filiagdo o Cdodigo
Civil Brasileiro traz expressamente. Em se tratando de direito sucessorio esses correntes que
defendem o direito do filho nascido post morte e outras que alegam que 0 mesmo nao pPossuli

direitos.
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