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Apresentação


As relações familiares e sucessórias são permeadas por constantes transformações que acompanham as mudanças da sociedade e, assim, geram reflexos no Direito das Famílias e das Sucessões. Essas relevantes transformações reverberam nas pesquisas desenvolvidas pelos Programas de Pós-graduação em Direito da Faculdade de Direito Milton Campos (FDMC), da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC Minas), da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e da Universidade Federal de Ouro Preto (UFOP). 


O Programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito Milton Campos (FDMC), na Linha de Pesquisa II: “Relações Econômicas e Sociais, Estado Democrático de Direito e Políticas Públicas”, busca aprofundar a discussão de temas relevantes para o alcance do Estado Democrático de Direito, a partir da análise pormenorizada acerca das relações entre os indivíduos. 


O Programa de Pós-graduação em Direito da PUC Minas, em sua Linha de Pesquisa “Novos Paradigmas, Sujeitos e Direitos”, tem como objetivo estudar a reinvenção do Direito diante das transformações sociais. Busca, portanto, investigar como os novos paradigmas impactam as relações entre os indivíduos e quais as soluções propostas pelo ordenamento jurídico. 


Já o Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), no Projeto Coletivo “Direito Civil na Interdisciplinaridade”, inserido na Linha 3 – “História, Poder e Liberdade”, visa estimular a pesquisa sobre a interface do Direito Civil com outros campos do saber. Desse modo, pretende promover uma releitura de importantes institutos do Direito Civil, sobretudo os que se relacionam à pessoalidade e ao fenômeno negocial. 


Por fim, a Linha de Pesquisa II: “Novos Direitos, Desenvolvimento e Novas Epistemologias”, do Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Federal de Ouro Preto, pretende realizar uma releitura de institutos tradicionais, bem como o estudo de novos institutos. A partir disso, visa desenvolver novas epistemologias, além de alcançar respostas ao desafio de inclusão dos sujeitos em suas mais diversas dimensões. 


Nesse contexto, a presente obra, construída a partir da reunião de artigos que refletem as pesquisas realizadas nos mencionados Programas de Pós-graduação, tem como objetivo integrar as linhas de pesquisa e fomentar a discussão acerca de temas tão relevantes.


Assim, pretende estimular a reflexão sobre os novos rumos do Direito das Famílias e das Sucessões, na medida em que propõe uma visão crítica sobre as mudanças nas relações familiares e sucessórias e seus impactos jurídicos, com a imperiosa identificação de um Direito Civil mais sensível aos problemas e às exigências da sociedade. 


Trata-se, portanto, de uma obra essencial para a reflexão de um novo Direito das Famílias e das Sucessões e recomendada àqueles que têm espírito crítico e transformador.


Boa leitura!






Prof. Dra. Mariana Alves Lara – UFMG


Prof. Dra. Renata Barbosa de Almeida – UFOP
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PETIÇÃO DE HERANÇA, RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE POST MORTEM E TERMO INICIAL DO PRAZO PRESCRICIONAL


Alexandre Freitas Câmara [1]



	Resumo. O objetivo deste texto é, depois de analisar a divergência jurisprudencial existente entre a Terceira e a Quarta Turma do STJ acerca da determinação do termo inicial do prazo prescricional do direito à petição de herança nos casos de reconhecimento post mortem da paternidade, demonstrar que ambos os entendimentos que vêm sendo acolhidos pelo Superior Tribunal de Justiça estão equivocados, apontando o modo correto de se solucionar esta questão.


	Palavras-chave. Petição de herança. Prescrição. Termo inicial.





1 INTRODUÇÃO


Tive minha atenção chamada pelo eminente Professor Walsir Rodrigues, amigo de longa data, para uma interessante divergência jurisprudencial. A Terceira e a Quarta Turmas do Superior Tribunal de Justiça vêm decidindo de modos absolutamente diferentes uma relevantíssima questão: a da definição do termo inicial do prazo prescricional no caso de petição de herança demandada quando o reconhecimento da paternidade do demandante se deu após a morte de seu genitor. E examinando a questão, que guarda suas raízes na antiga jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre o ponto, pude verificar que, a rigor, nenhuma das duas posições encontradas nas decisões do STJ é, a rigor, correta. O objetivo deste ensaio é exatamente demonstrar isso. Impõe-se, porém, a fixação de algumas premissas, o que se faz aqui à guisa de introdução.


Em primeiro lugar, só interessa a este estudo o caso em que o herdeiro preterido não é absolutamente incapaz. Isso porque, como sabido, não corre a prescrição contra os absolutamente incapazes, como se vê pelo art. 198, I, do Código Civil.


Em segundo lugar, é preciso ter claro que para este estudo não importa a definição exata do que seja o complexo fenômeno da prescrição. Determinar se pela prescrição extingue-se a ação, o direito subjetivo ou a pretensão, ou se nada disso ocorre (e há um encobrimento da eficácia da pretensão) é tema que exigiria um estudo específico, que aqui não seria cabível. Deixo claro, porém, que aqui falarei em prescrição do direito, por uma opção metodológica que poderei, quem sabe, vir a explicar melhor em outro estudo.


Por fim, devo fixar uma última premissa deste breve ensaio: é que, embora a prescrição seja um tema de Direito Civil, área que não é a da minha especialização acadêmica, sua interação com o Direito Processual Civil é muito intensa, dado que seu reconhecimento se dá, ao menos ordinariamente, em juízo, e por esta razão muitos pontos deste estudo promoverão um diálogo entre o Direito Material e o Direito Processual.


Fixadas estas premissas, deve-se passar ao exame do modo como o STJ vem tratando do tema que constitui o objeto destas reflexões. E isto permitirá que, ao final do estudo, se comprove que seria impossível compreender adequadamente os fenômenos do Direito Material sem levar em conta o Direito Processual (e vice-versa, evidentemente). Afinal, um de nada serve sem o outro. 



2 A JURISPRUDÊNCIA DA TERCEIRA TURMA DO STJ SOBRE O TEMA


Como o objetivo deste estudo é analisar o tema a partir da jurisprudência do STJ que sobre ele se formou, então se inicia este exame pelos acórdãos da Terceira Turma daquele Tribunal de Superposição.[2]


A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça tem diversos acórdãos acerca do tema aqui examinado. Um deles é o proferido no AgInt no AREsp 1260418/MG, Rel. Min. Ricardo Cueva, assim ementado:



	AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMÍLIA.

	PETIÇÃO DE HERANÇA. TERMO INICIAL. TEORIA DA ACTIO NATA. DATA DO TRÂNSITO EM JULGADO DA AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA NÃO REALIZADO. RECUSA DOS HERDEIROS DO INVESTIGADO. PATERNIDADE PRESUMIDA. SÚMULA Nº 301/STJ. VALORAÇÃO DA PROVA. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA Nº 7/STJ.

	1. Recurso especial interposto contra acórdão publicado na vigência do Código de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos nºs 2 e 3/STJ).

	2. Não viola o artigo 489 do Código de Processo Civil de 2015 nem importa em omissão a decisão que adota, para a resolução da causa, fundamentação suficiente, porém diversa da pretendida pelo recorrente.

	3. O termo inicial para o ajuizamento da ação de petição de herança é a data do trânsito em julgado da ação de investigação de paternidade. Precedentes.

	4. A recusa imotivada da parte investigada em se submeter ao exame de DNA, no caso, os sucessores do autor da herança, gera a presunção iuris tantum de paternidade à luz da literalidade da Súmula nº 301/STJ.

	5. Com base no princípio do livre convencimento motivado do juiz, não se traduz em nulidade valorar o depoimento de testemunha presumidamente interessada no desfecho da demanda como se prestado por informante.

	6. O contexto fático-probatório dos autos foi considerado suficiente para reconhecer a comprovação da paternidade, sendo inviável a revisão deste entendimento nesta instância especial ante o óbice da Súmula nº 7/STJ.

	7. Agravo interno não provido.[3]




Neste acórdão, a Terceira Turma entendeu que o termo inicial do prazo de prescrição do direito à petição de herança, quando o reconhecimento da paternidade se dá após a morte do autor da herança, é a data do trânsito em julgado da sentença de investigação de paternidade. Afirmou-se, como fundamento, que antes do conhecimento da lesão não pode correr o prazo prescricional, e citou diversos precedentes (que serão, na sequência, também mencionados).


Um deles é o REsp 1475759/DF, Rel. Min. João Otávio de Noronha, em que também se afirmou que o termo inicial do prazo prescricional é a data do trânsito em julgado da sentença de investigação de paternidade. Afirma o acórdão que, por força do art. 189 do Código Civil, a fluência do prazo prescricional só tem início quando há a violação do direito subjetivo, razão pela qual não haveria que se falar em prescrição antes da confirmação da paternidade. O acórdão cita lição de Carlos Roberto Gonçalves (dizendo que o termo inicial é a abertura da sucessão, salvo se houver necessidade de prévio reconhecimento da paternidade, caso em que o termo inicial será a data do reconhecimento) e de Luiz Paulo Vieira de Carvalho, ambas no sentido acolhido pelo pronunciamento aqui mencionado. 


Outro acórdão da Terceira Turma sobre o tema foi o proferido no AgInt no REsp 1.695.920/MG, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, também no sentido de que o termo inicial do prazo prescricional na hipótese aqui examinada é a data do trânsito em julgado da sentença de investigação de paternidade. Diz o acórdão que a pretensão de reivindicar direitos sucessórios só nasce com o trânsito em julgado da sentença que reconhece a paternidade, e que quem não detém a condição de herdeiro não pode postular direitos sucessórios, por lhe faltar legitimidade.


A Terceira Turma também enfrentou a matéria no REsp 1368677 / MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, mais uma vez afirmando que o termo inicial do prazo de prescrição do direito à petição de herança no caso de reconhecimento post mortem da paternidade é a data do trânsito em julgado da sentença de investigação de paternidade. Este acórdão faz referência à discussão doutrinária sobre a prescritibilidade ou não no caso, e afirma ser prescritível o direito, invocando o enunciado 149 da súmula do STF sobre o ponto.


Neste acórdão, a Terceira Turma diz que por não haver previsão de prazo específico, incide a regra geral do prazo prescricional (20 anos ao tempo do Código Civil de 1916, 10 anos no Código Civil de 2002), e cita acórdãos do STF que afirmam que o termo inicial do prazo é a abertura da sucessão (ERE 74.100/SE, RE 80426/GB, RE 94.931/RJ). Cita, ainda, um acórdão do STJ naquele mesmo sentido (REsp n.º 17556/MG, da própria Terceira Turma, sobre o qual se falará adiante).


Neste julgamento, o STJ afirma expressamente (e os trechos entre aspas são retirados do próprio acórdão) ter sido adotada a “teoria da actio nata”, segundo a qual “antes do conhecimento da violação ou lesão ao direito subjetivo pelo seu titular, não se pode considerar iniciado o cômputo do prazo prescricional”. Em outras palavras, diz que “[n]ão basta, vale dizer, a violação a direito subjetivo, é necessário que o seu titular tenha conhecimento desta violação e, a partir de então, surge para ele a pretensão de reclamá-lo”. Diz que a literalidade do art. 189 só se aplica quando a lesão e seu conhecimento são concomitantes. E cita a opinião de Câmara Leal no sentido de que o prazo prescricional só pode ter início quando o titular tem conhecimento da violação de seu direito. Cita outros acórdãos que aplicam a “teoria da actio nata” (em outras situações). E diz que, por essas razões, o prazo só pode ter início quando resta confirmada a condição de herdeiro. Afirma, ainda, que, não obstante a saisine, que é uma ficção jurídica, só o registro constitui e comprova o estado de filiação, de modo que só o filho já reconhecido e registrado pode demandar o reconhecimento de seu direito à herança.


Vale registrar que neste último julgamento houve dois votos vencidos, dos Ministros Moura Ribeiro e Ricardo Cueva, no sentido de que o termo inicial do prazo prescricional seria a data da abertura da sucessão.


Há, ainda, um acórdão (o do REsp 1392314/SC, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze), em que se afirma que o termo inicial do prazo prescricional é a data do trânsito em julgado da sentença de reconhecimento de paternidade, mas não há qualquer aprofundamento da exposição das razões da adoção deste entendimento.


Por fim, é preciso fazer alusão ao único julgado da Terceira Turma (bem mais antigo que os anteriormente mencionados), proferido no REsp 17556/MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter, em que se entendeu que o termo inicial do prazo prescricional seria a data da abertura da sucessão, mas na fundamentação do acórdão não se consegue identificar qualquer argumento que justificasse esta conclusão.


O que se percebe, então, e em síntese, é que a Terceira Turma, depois de um primeiro julgamento em que acolheu orientação distinta, acabou por fixar o entendimento segundo o qual, nos casos de reconhecimento post mortem da paternidade, o termo inicial do prazo prescricional do direito à petição de herança seria a data do trânsito em julgado da sentença que reconhece a paternidade. E isso se daria por força do modo como a Terceira Turma vem aplicando a assim chamada “teoria da actio nata”, ou seja, considerando que o prazo prescricional só pode começar a correr quando o titular do direito tem ciência da lesão que seu direito tenha sofrido. A este argumento se junta outro: o de que só depois de reconhecida a paternidade se poderia reconhecer a legitimidade do herdeiro para ajuizar sua demanda de petição de herança.



3 A JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA DO STJ SOBRE O TEMA


A Quarta Turma do STJ tem apenas um acórdão sobre o tema aqui examinado, mas que adota posição bastante diferente do entendimento que acabou por se consolidar na Terceira Turma. Trata-se do acórdão prolatado no julgamento do AgInt no AREsp 479648/MS, Rel. Min. Raul Araujo. Neste julgado, a decisão foi no sentido de que o termo inicial do prazo de prescrição do direito à petição de herança no caso de reconhecimento post mortem da paternidade é a data da abertura da sucessão. 


Neste julgamento, o relator votou inicialmente no sentido de que o termo inicial seria a data do reconhecimento da paternidade, adotando o mesmo entendimento que a Terceira Turma vem acolhendo.


Houve, porém, na sequência, um voto-vista da Min. Maria Isabel Gallotti. Esta magistrada afirmou que o entendimento que o relator adotava deixa ao exclusivo critério do autor a época do ajuizamento da demanda de investigação de paternidade, que é imprescritível, o que conduziria, na prática, à imprescritibilidade da própria petição de herança. Citou o enunciado 149 da súmula do STF, e invocou a saisine, tendo considerado que a partir da abertura da sucessão já se pode propor demanda para postular, conjuntamente à investigação de paternidade, a petição de herança.


Afirmou a Min. Gallotti, citando acórdão da relatoria do Min. Teori Zavascki (REsp 773.876), que o termo inicial dos prazos prescricionais é, em regra, o da lesão ao direito, e quando é outro o termo inicial isso está expresso em lei. Citou, ainda, precedente da Quarta Turma no sentido de que a “teoria da actio nata” deve ser aplicada objetivamente (REsp 1.280.825/RJ), de modo que o termo inicial do prazo de prescrição é a data da lesão ao direito, e não a data em que se toma conhecimento da lesão. Assim, saber se a demanda não foi proposta por desconhecimento ou desídia seria irrelevante.


O relator, então, retificou seu voto, acolhendo o entendimento manifestado pela Min. Gallotti, de modo que o acórdão foi proferido por unanimidade.


Veem-se algumas diferenças entre os dois entendimentos, o que justifica a divergência. É que a Quarta Turma também aplica a “teoria da actio nata”, mas o faz de modo distinto, entendendo que o termo inicial do prazo prescricional é a data da lesão ao direito, e não a data do conhecimento da lesão (salvo quando a lei disponha de outro modo). E considerou que, por força da adoção, pelo direito brasileiro, da saisine, a lesão ao direito sucessório se daria já na abertura da sucessão, sendo este, portanto, o marco inicial do prazo prescricional no caso aqui examinado.



4 A JURISPRUDÊNCIA DO STF SOBRE O TEMA


Ao tempo em que cabia ao STF a palavra final na interpretação da lei federal (ou seja, antes da promulgação da Constituição da República de 1988), firmou-se o entendimento acerca da prescritibilidade do direito à petição de herança (e, ainda, o da imprescritibilidade do direito ao reconhecimento da paternidade). Este entendimento se consolidou no enunciado 149 da súmula da jurisprudência dominante do STF: “[é] imprescritível a ação de investigação de paternidade, mas não o é a de petição de herança”.


É interessante o exame dos precedentes do STF que deram origem ao aludido enunciado de súmula. O primeiro deles foi o acórdão proferido no RE 47859, Rel. Min. Ribeiro da Costa, que se limitou a afirmar a imprescritibilidade da investigação de paternidade, sem tecer qualquer consideração acerca da petição de herança.


O mesmo se deve dizer do segundo precedente indicado na própria súmula do STF, o acórdão prolatado no RE 47445 EI, Rel. Min. Ary Franco, que também se limitou a afirmar a imprescritibilidade da investigação de paternidade, nada afirmando acerca da petição de herança.


Na mesma linha seguiu o acórdão proferido no julgamento do RE 49526 EI, Rel. Min. Candido Motta Filho.


Já no acórdão proferido no julgamento de RE 48551 EI, Rel. Min. Gonçalves de Oliveira, o STF se limita a dizer que, embora imprescritível a investigação de paternidade, não é imprescritível a petição de herança. Este acórdão foi proferido no julgamento de embargos contra o acórdão do RE 48551, rel. Min. Djalma da Cunha Mello (que ficou vencido, entendendo serem prescritíveis tanto a investigação de paternidade quanto a petição de herança), sendo vencedor o voto do Min. Victor Nunes Leal, que se limita a dizer que a investigação de paternidade é imprescritível e a petição de herança não, sem indicar os fundamentos dessa conclusão.


Por fim, o STF indica, como precedente que embasa aquele enunciado sumular, o acórdão proferido no RE 54099, Rel. Min. Hermes Lima, em que o Tribunal se limita a dizer que, embora imprescritível a investigação de paternidade, é prescritível a petição de herança. Mais uma vez, porém, não há qualquer indicação dos fundamentos dessa conclusão.


Interessante notar, porém, que o STF em momento algum decidiu acerca do termo inicial do prazo prescricional do direito à petição de herança, limitando-se a dizer que se estava, aí, diante de um direito prescritível.



5 O TERMO INICIAL DO PRAZO PRESCRICIONAL DO DIREITO À PETIÇÃO DE HERANÇA NOS CASOS DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE POST MORTEM



Tendo sido examinada a divergência jurisprudencial existente no STJ sobre o tema, e depois de demonstrar que a jurisprudência do STF não ajuda na resolução do problema, é chegada a hora de examinar a questão aqui posta: afinal, qual deve ser o termo inicial do prazo de prescrição a que se submete o direito à petição de herança quando o reconhecimento da paternidade se dá após o óbito do genitor do herdeiro preterido.


Pois é preciso dizer que o entendimento consolidado pelo STJ é, com todas as vênias, manifestamente inadmissível, e isso por duas diferentes razões.


Em primeiro lugar, a “teoria da actio nata” deve ser compreendida objetivamente, ao menos como regra geral. O termo inicial do prazo de prescrição é a data da lesão ao direito, e não a data da ciência da lesão.[4] Se não fosse assim, não faria sentido o art. 206, § 1º, II, b, do Código Civil, que estabelece como termo inicial do prazo prescricional a data “da ciência do fato gerador da pretensão” (no caso de direito que o segurador queira exercer perante o segurado, ou vice-versa). Assim, a ciência da lesão é, no caso examinado, irrelevante. Como muito bem dito pela Min. Maria Isabel Gallotti no voto que proferiu no AgInt no AREsp 479648/MS, pouco importa saber se a demanda não foi proposta por desconhecimento ou por desídia do interessado.


É que a prescrição não deve ser interpretada de modo favorável a quem busca a satisfação de seu afirmado direito. Ao contrário, o instituto deve ser interpretado de modo a favorecer a segurança jurídica, permitindo a consolidação de situações jurídicas já formadas e, portanto, sua aplicação deve se dar de modo mais favorável a quem é beneficiário da situação jurídica que através da prescrição se consolida.


Há outro fundamento, porém, que a este se adiciona. É que o entendimento da Terceira Turma parte da premissa de que só depois da declaração de paternidade seria possível postular-se a petição de herança. Essa afirmação, porém, e com redobradas vênias, está equivocada. Afinal, os dois pedidos podem ser cumulados.[5] 


Aliás, foi essa cumulação que levou o STF a afirmar que o direito ao reconhecimento da paternidade é imprescritível e o direito à petição de herança não (como se pode ver pelos acórdãos proferidos em RE 48551 e em RE 54099). 


O STJ, inclusive, já admitiu essa cumulação (REsp 765479/RJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, REsp 291311/RO, Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, REsp 21102/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, CC 28535/PR, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Segunda Seção, REsp 33858/SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, Terceira Turma). E é curioso notar que vários desses acórdãos que admitem a cumulação dos pedidos (de investigação de paternidade e de petição de herança) são da própria Terceira Turma, e em nenhum deles jamais se questionou a possibilidade de que essa cumulação de pedidos fosse deduzida. Ora, se é possível cumular o pedido de investigação de paternidade com o de petição de herança, então não há qualquer fundamento que justifique a afirmação de que só depois do reconhecimento da paternidade seria possível demandar o direito a parcela da herança.


Vale, aqui, uma última observação acerca deste ponto. É que a Terceira Turma do STJ, por mais de uma vez, já afirmou que o herdeiro preterido só teria legitimidade para demandar a petição de herança após o trânsito em julgado da decisão que reconhece a paternidade. Ora, ainda que se aceitasse este entendimento (com o qual, como já se viu, não se concorda), a questão aí não seria de falta de legitimidade, mas de falta de interesse de agir. É que, a se aceitar a premissa de que o herdeiro preterido não poderia postular a sua parte da herança antes do reconhecimento da paternidade, daí não poderia resultar sua ilegitimidade (uma vez que, como o próprio STJ tem reiteradamente reconhecido, a legitimidade das partes deve ser aferida in statu assertionis e, portanto, bastaria ao autor afirmar sua condição de filho e herdeiro preterido para ser parte legítima).[6] Pois se assim é, então o herdeiro poderia até não ter interesse de agir antes do reconhecimento da paternidade, mas parte legítima ele seria pela mera afirmação de ser ele o titular do direito material posto em juízo.


O entendimento da Quarta Turma, de seu lado, tem a vantagem de trabalhar com um dado objetivo para determinar o termo inicial do prazo prescricional, afirmando que o prazo começa a correr a partir do momento em que a demanda de petição de herança pode ser proposta. Há, porém, um problema.


É que, diferentemente do que entendeu a Quarta Turma do STJ, e também aqui com as devidas vênias, a demanda de petição de herança não pode ser proposta desde a abertura da sucessão. É que nessa altura o herdeiro ainda não foi preterido, e a violação do direito se dá com sua preterição (o que não ocorre no momento da abertura da sucessão). É o que resulta, aliás, do próprio art. 189 do Código Civil, que fala em violação do direito subjetivo.


Sobre o tema, é preciso levar em consideração o que dispõe o art. 1.824 do Código Civil:



	Art. 1.824. O herdeiro pode, em ação de petição de herança, demandar o reconhecimento de seu direito sucessório, para obter a restituição da herança, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem título, a possua.




Ocorre que não há interesse processual no ajuizamento de demanda de petição de herança antes da apresentação, pelo inventariante, das últimas declarações. Trata-se, aqui de aplicação da mesma lógica que rege o cabimento da “ação de sonegados”. Assim como não se pode afirmar que um bem foi sonegado enquanto não se apresentaram as últimas declarações (e sobre o ponto é expresso o art. 621 do CPC),[7] também não se pode dizer que um herdeiro foi preterido se ainda não foram apresentadas as últimas declarações.


Sobre o ponto, veja-se a lição de Marcato:



	Aceito o laudo pelas partes, ou resolvidas definitivamente as impugnações apresentadas, será lavrado o termo de últimas declarações. Como elas põem fim à fase de inventário dos bens e devem, consequentemente, retratar a realidade do acervo hereditário – até porque, não sendo corretas, poderá o inventariante vir sofrer a ação de sonegados (art. 621) –, a lei faculta-lhe a realização, no termo correspondente, de emenda, adição ou complementação das primeiras declarações (art. 636).[8]




Ora, se até o momento das últimas declarações é legítimo que o inventariante emende, adite ou complemente as primeiras declarações (e sendo certo que é nas primeiras declarações que são indicados os sucessores do autor da herança), então não se pode considerar, enquanto não prestadas as últimas declarações, que o herdeiro (seja ele formalmente reconhecido como tal ou não) tenha sido preterido em seu direito à percepção de um quinhão hereditário. E se assim é, então enquanto não se chega à fase das últimas declarações – e, por conseguinte, ao encerramento da fase de inventário do processo de inventário e partilha – não se pode falar em violação de seu direito subjetivo e, pois, não terá ainda nascido o interesse em demandar a petição de herança.


Perceba-se que, se o herdeiro não reconhecido ingressa no processo de inventário antes das últimas declarações para postular sua participação no processo, o juiz deverá remetê-lo às vias ordinárias, mandando reservar os bens que podem vir a compor seu quinhão em mãos do inventariante (CPC, art. 628, § 2º). Deste modo, vindo a ser reconhecida sua condição de herdeiro, seu quinhão já estará protegido e não haverá necessidade de demandar a petição de herança em processo autônomo. E se não há necessidade, não há interesse processual.[9]


Insista-se: enquanto não ocorre o fato gerador do interesse processual (que nada mais é do que a causa de pedir próxima),[10] não há necessidade do processo e, portanto, não se pode admitir o ajuizamento da demanda de petição de herança.


A conclusão a que aqui se chega, portanto, é a de que o termo inicial do prazo prescricional coincidirá com o surgimento do interesse processual (e aí faria algum sentido falar-se em actio nata, já que a possibilidade de legítimo exercício do direito de ação só surge quando existe interesse processual).[11]


De outro lado, se o herdeiro não reconhecido só toma alguma providência depois das últimas declarações, quando já houve a violação de seu suposto direito e, portanto, já existe o interesse processual, então será o caso de ele propor direto a demanda de petição de herança. É que aí já se deverá reconhecer ter havido lesão ao seu direito, já que não incluído pelo inventariante entre os sucessores do autor da herança, e já ultrapassado o último momento em que essa inclusão poderia ocorrer.


Só há interesse de agir, portanto, a partir da apresentação das últimas declarações e, pois, este é o termo inicial do prazo prescricional, a ser objetivamente considerado. Em outros termos, o que interessa é a apresentação das últimas declarações, e não a data em que o herdeiro preterido teve ciência dessa apresentação (já que essa ciência pode demorar tanto que, na prática, poderia haver aí uma situação de imprescritibilidade).


Na verdade, nem se deve considerar propriamente a data da apresentação das últimas declarações, já que estas podem ser impugnadas (art. 637 do CPC) e, na sequência, retificadas pelo inventariante. Deve-se considerar, então, que o prazo prescricional só começará a correr quando as últimas declarações se tornarem estáveis (o que se dá após o decurso do prazo para oferecimento de impugnação a elas, ou após sua retificação efetivada pelo inventariante, acolhendo alguma impugnação que tenha sido apresentada).[12]


Em síntese, o termo inicial do prazo prescricional do direito à petição de herança é a data em que as últimas declarações do inventariante, no processo de inventário e partilha, se tornam estáveis. Daí correrá o prazo prescricional de dez anos para que se promova a demanda de petição de herança quando o reconhecimento da paternidade se deu post mortem.



6 CONCLUSÃO


A conclusão a que chega este breve ensaio é a de que a prescrição, embora um tema clássico do Direito Civil, e que sempre tem chegado aos Tribunais, é fonte inesgotável de divergências. E a segurança jurídica que através da prescrição se busca promover só será alcançada se o tema for enfrentado de modo técnico, através de decisões adequadamente fundamentadas. Não se pode simplesmente fazer a afirmação de que o termo inicial do prazo prescricional é este ou aquele, sem indicar as razões que levam a essa conclusão. E não se pode tratar da prescrição senão a partir de dados objetivos. Afinal, qualquer interpretação que deixe nas mãos do titular do direito a determinação do início do prazo prescricional pode, na prática, gerar uma situação de imprescritibilidade.


Basta pensar que, a se aceitar o entendimento segundo o qual o termo inicial do prazo de prescrição no caso aqui examinado seria a data do trânsito em julgado da sentença de reconhecimento de paternidade, e sendo imprescritível o direito a esse reconhecimento, bastaria o filho não reconhecido demorar quarenta ou cinquenta anos (após o falecimento de seu genitor) para ajuizar a demanda de investigação de paternidade e não se teria, ainda, iniciado o prazo prescricional, o qual ainda poderia levar anos para começar a correr, dependendo de quanto tempo durasse a tramitação desse processo).


De outro lado, se o prazo prescricional só corre, como estabelece o art. 189 do Código Civil, a partir da data em que ocorre a lesão ao direito subjetivo, é preciso determinar com precisão em que momento essa violação do direito acontece, sob pena de se suprimir parte relevante do prazo prescricional, tratando como lesado um direito que, a rigor, ainda estaria íntegro. É preciso, então, considerar que só a partir do momento em que há interesse de agir (ou seja, a partir do momento em que há necessidade de ir a juízo para buscar tutela processual para o direito material) é que pode ter início o prazo prescricional.


É por essa razão que o termo inicial do prazo de prescrição do direito à petição de herança no caso de reconhecimento post mortem da paternidade é a data em que as últimas declarações do processo de inventário e partilha adquirem estabilidade processual. E assim se ligam, de forma adequada, os fenômenos através dos quais o Direito Processual e o Direito Material buscam promover a segurança jurídica. É que o Direito Processual promove segurança jurídica através das diversas formas de estabilidade que no processo se produzem, como a preclusão, a coisa julgada ou a estabilização da tutela antecipada. Já o Direito Material promove segurança jurídica (entre outros meios) através da consolidação de situações jurídicas pelo decurso do tempo, como se dá com a prescrição e com a decadência. O diálogo entre o Direito Processual e o Direito Material, portanto, permite uma mais ampla compreensão não só deste fenômeno que aqui foi analisado, o do termo inicial do prazo de prescrição do direito à petição de herança, mas de todo e qualquer fenômeno ligado à segurança jurídica e à estabilidade das relações. Afinal, o processo é condição de possibilidade do Direito Material (nos casos em que há conflito e este não se soluciona por mecanismos extrajudiciais). Não se pode, portanto, querer compreender o Direito Processual sem os olhos postos no Direito Material, nem seria possível compreender o Direito Material sem perceber como funciona o sistema processual.
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A PROIBIÇÃO DOS TESTAMENTOS CONJUNTIVOS NO BRASIL E SEUS REFLEXOS NA AUTONOMIA PRIVADA DO TESTADOR


Ana Carolina de Mari Rocha [1]



	RESUMO: A sucessão testamentária é uma das áreas do direito brasileiro mais cercadas de formalidades legais. A lei estabelece uma série de requisitos para que os testamentos sejam considerados válidos, além de vedar determinadas formas testamentárias, o que é o caso dos testamentos conjuntivos que, apesar de já terem sido admitidos no Brasil na época das Ordenações do Reino, passaram a ser proibidos desde o Código Civil de 1.916. Diante disso, a fim de se concluir pela pertinência ou não de sua proibição no país, o presente estudo buscou analisar os motivos normalmente invocados para justificar essa vedação, partindo-se do pressuposto de que escolher fazer um testamento conjuntivo também faz parte da autonomia privada das pessoas. Para tanto, buscou-se descortinar os principais problemas na identificação da própria conjuntividade testamentária e analisar as vertentes que surgiram a partir disso. Em um segundo momento, foram examinados os reflexos da proibição dos testamentos conjuntivos na autonomia do testador, além de serem expostas as soluções dos países que aceitam essa modalidade testamentária para resolver os impasses criados no tocante à livre revogabilidade do ato. Por fim, a pesquisa intentou demonstrar a necessidade de uma reforma legislativa no país diante das atuais mudanças pelas quais vem passando o Direito das Sucessões.


	PALAVRAS-CHAVE: Testamento Conjuntivo. Sucessão Testamentária. Liberdade de testar.




INTRODUÇÃO


Figura antiga cujas raízes deitam do Direito Romano, o testamento tem sido usado desde a antiguidade como uma forma de preservação da última vontade de alguém que, no momento em que as disposições contidas no documento serão executadas, não estará mais presente para defender seus interesses, motivo pelo qual a lei cinge o ato de acentuadas formalidades.


A despeito de ser um instrumento bastante conhecido e antigo, o uso dos testamentos se revela enfraquecido no Brasil. A taxa de brasileiros que morrem tendo deixado um testamento costuma variar entre pouco mais de 8%[2]. Muitas são as razões levantadas para tentar justificar esse baixo índice de testadores. Algumas delas se relacionam ao fato de que as transferências por meio de negócios jurídicos inter vivos têm sido utilizadas preferencialmente para a transmissão de patrimônio.


Além do mais, o aumento da longevidade e as novas configurações familiares também têm levado as pessoas a realizarem planejamentos sucessórios alternativos, valendo-se de mecanismos como políticas de seguro de vida e doações com reservas de usufruto no lugar de testamentos[3].


A essas justificativas, soma-se o próprio rigorismo legal em matéria testamentária. O Código Civil impõe uma série de restrições para a lavratura de um testamento sob pena de ser o documento considerado nulo, o que também acaba contribuindo para o seu baixo uso. É possível perceber uma significativa intervenção da lei na autonomia do testador, seja estabelecendo um percentual máximo do qual este pode dispor, seja especificando formalidades, seja limitando o conteúdo das disposições, seja vedando formas testamentárias.


Um exemplo dessa intervenção legal é a própria proibição dos testamentos conjuntivos, reproduzida do art. 1.630 do Código Civil de 1.916 no art. 1.863 do atual Código[4], por motivos que serão discutidos adiante.


O testamento conjuntivo é um gênero testamentário que pode se manifestar em três espécies: simultâneo, recíproco e correspectivo. Segundo lição de Pontes de Miranda[5], o testamento simultâneo é aquele em que dois testadores consolidam suas disposições em uma mesma cédula testamentária; o testamento recíproco é aquele por meio do qual dois testadores se instituem herdeiros ou legatários um do outro; e o correspectivo, além de também possuir reciprocidade, é aquele em que um testador dispõe em favor do outro como forma de “retribuição” por ter sido favorecido anteriormente.


O testamento conjuntivo, portanto, abre a possibilidade para que dois testadores criem obrigações mútuas entre si, seja no mesmo documento ou não. A motivação para a criação dessas obrigações recíprocas se baseia, sobretudo, em vínculos afetivos, tanto que essa modalidade testamentária, na maior parte dos países em que é admitida, é utilizada apenas entre cônjuges e companheiros[6]. A reciprocidade das disposições, no entanto, impede que elas sejam livremente revogadas, e é por isso que os testamentos conjuntivos possuem especificidades no tocante à forma e aos efeitos de sua revogação. No Brasil, como já se adiantou, essa forma testamentária não é permitida.


Em que pesem as diversas mudanças pelas quais vêm passando os testamentos no direito alienígena, a sucessão testamentária tem ganhado pouco relevo dentro dos estudos doutrinários e pesquisas no país. Isso explica por que, enquanto em alguns ordenamentos jurídicos já se discute, por exemplo, uma possível revogação da legítima para ampliação total da liberdade de testar[7], ou o reconhecimento e a validade dos pactos sucessórios[8], no Brasil, o debate sobre esses temas é precário e parece longe de enfrentar significativas alterações.


Diante disso, o presente estudo tem a intenção de analisar os reflexos que a atual proibição dos testamentos conjuntivos gera na liberdade patrimonial das pessoas e na própria liberdade de testar, principalmente tendo-se em vista que em outros ordenamentos jurídicos essa forma testamentária é permitida.


Assim, a noção do que vem a ser a conjuntividade testamentária será analisada em contraste com os motivos ensejadores da proibição desses testamentos. Por fim, o trabalho irá refletir sobre os limites da intervenção do Estado na autonomia do testador e sobre a pertinência e a razoabilidade da manutenção dessa proibição, sobretudo diante de um novo cenário no campo do Direito das Sucessões, marcado por uma valorização cada vez mais crescente da vontade real do testador.



1 A IDENTIFICAÇÃO DA CONJUNTIVIDADE TESTAMENTÁRIA


Antes de se proceder à análise dos motivos que atualmente ensejam a proibição dos testamentos conjuntivos no Brasil, é importante tecer considerações sobre o seu próprio conceito. Identificar um testamento conjuntivo não é uma tarefa de todo simples. Isso, porque a definição da conjuntividade testamentária não é unânime entre os doutrinadores, o que ocasionou distintas vertentes para a sua interpretação. Não sendo a definição unânime, a proibição dos testamentos conjuntivos se torna ainda mais problemática, como se verá a seguir.


Como o testamento conjuntivo, quando permitido, no geral é aceito apenas entre cônjuges ou companheiros, ele pode soar erroneamente como se os cônjuges ou companheiros estivessem dispondo sobre o patrimônio comum do casal. Mas essa não é a finalidade de um testamento conjuntivo.


A conjuntividade de um testamento está relacionada, na maior parte dos casos, a disposições testamentárias de um casal que estabelece obrigações recíprocas entre si, mas cada um está testando sobre o seu próprio patrimônio[9]. Essas disposições recíprocas são aquelas que não teriam sido tomadas sem a contraparte do outro testador e, justamente por isso, elas possuem regras específicas que diferenciam o testamento conjuntivo dos demais tipos de testamento.


As especificidades estão relacionadas, sobretudo, à nulidade ou à revogação de uma disposição testamentária conjuntiva. Em regra, a nulidade de uma cláusula recíproca tem como consequência a nulidade da cláusula a ela relacionada e, no geral, as disposições conjuntivas não podem mais ser revogadas após a morte de um dos testadores[10].


É importante observar que um testamento conjuntivo pode conter disposições não recíprocas também. Conjuntivas serão apenas as disposições que têm reciprocidade e não o testamento inteiro, necessariamente. Somente a essas cláusulas se aplicam as especificidades no tocante à revogação e à nulidade.


Para a identificação da conjuntividade é necessária a averiguação da intenção dos testadores em assim fazerem suas disposições. Isto é, mesmo que os testadores tenham designado claramente suas disposições como recíprocas ou ainda que essa finalidade esteja implícita, é preciso identificar se cada um dos testadores sabia que a validade de suas disposições estava dependente das disposições do outro testador[11].


Um legislador que está diante dessa situação tem duas opções: pode ligar a feitura do testamento conjuntivo a formas específicas, de modo que, já por meio delas a conjuntividade se manifeste (conjuntividade documental), ou, ele pode ver o testamento conjuntivo como dois testamentos ligados intencionalmente que podem ser feitos como testamentos individuais, e que, dessa forma, por meio da interpretação da intenção e da correlação das vontades, manifestam-se como um testamento conjuntivo (conjuntividade volitiva ou teoria subjetiva)[12].


Por exemplo, na Alemanha, país que aceita testamentos conjuntivos, segundo Anne Röthel[13], a conjuntividade não necessariamente tem que se manifestar por meio da lavratura do documento, conquanto a vontade de fazer um testamento conjuntivo fique suficientemente demonstrada de outra maneira. Isto é, privilegia-se mais a segunda vertente da intenção dos testadores do que simplesmente o fato de eles terem escrito suas últimas vontades no mesmo documento.


No Brasil, a legislação não é suficientemente clara em definir o que são os testamentos conjuntivos, o que gera divergências doutrinárias. Grande parte dos doutrinadores do século XX consideravam que o testamento conjuntivo era aquele em que dois testadores testariam no mesmo ato, limitando, com essa visão, todas as espécies de testamentos conjuntivos ao testamento simultâneo, também chamado de testamento de mão comum.


Arnoldo Wald, por exemplo, comentando sobre a proibição dos testamentos conjuntivos pelo Código Civil de 1.916, afirma que o legislador os proibiu a fim de garantir a unipessoalidade do ato, mas que não haveria problema se os cônjuges testassem em instrumentos distintos, perante o mesmo tabelião, no mesmo momento[14]. Ou seja, o autor parece limitar a ocorrência de conjuntividade a testamentos que fossem produzidos no mesmo documento, não encarando como conjuntivos, portanto, testamentos que fossem escritos em instrumentos separados.


No mesmo sentido, Leão Starling afirma que o artigo 1.630 do Código Civil de 1.916 proibia, unicamente, a disposição conjuntiva que fosse feita no mesmo ato pelos testadores. Caso os cônjuges se instituíssem reciprocamente herdeiros em testamentos particulares, feitos na mesma folha, porém um no verso e outro no anverso, e em momentos distintos, não haveria aí, para o jurista, um testamento conjuntivo proibido, apenas dois testamentos associados, cada um por mão individual do respectivo testador e, portanto, válidos[15]. 


Orozimbo Nonato parece se filiar a essa corrente que defendia a vedação dos testamentos conjuntivos como restrita aos testamentos feitos por cônjuges no mesmo documento. No julgamento do Recurso Extraordinário n. 16.045, de 1950, que discutia exatamente um possível caso de conjuntividade testamentária, o jurista, relator do acórdão, apontou que a proibição dos testamentos conjuntivos “não alcança a hipótese de atos de disposição de última vontade em instrumentos separados, posto se observe neles identidade ou correspondência de cláusulas.[16]” Para firmar seu posicionamento, ainda pontuou o então ministro que essa era também a opinião defendida por outros doutrinadores, como Carvalho Santos, Carlos Maximiliano e Itabaina de Oliveira.


Já Pontes de Miranda, por outro lado, não entendia que os testamentos conjuntivos eram somente aqueles produzidos em um único contexto. Para o jurista, a conjuntividade vedada poderia ser verificada espacialmente, temporalmente e/ou intencionalmente, ou seja, “dois testamentos podem ser [feitos] em atos diferentes, de datas diferentes, mas recíprocos ou correspectivos. Tudo está na maneira de testar, no intuito das declarações[17]”. Isto é, o autor partia de uma concepção de conjuntividade mais ampla, filiada à teoria subjetiva e não simplesmente à simultaneidade documental.


A lógica pontiana conduz à conclusão de que os testamentos só são conjuntivos quando há uma dependência intencional das vontades dos testadores. É por essa razão que, segundo sua visão, dois testamentos feitos em atos diferentes e em datas diferentes podem ser correspectivos ou recíprocos, por exemplo, caso seja possível verificar esse laço intencional entre os testadores, assim como pode haver dois testamentos com simultaneidade material e temporal e, a despeito disso, serem completamente independentes um do outro.


É certo que, adotando-se essa vertente da conjuntividade volitiva, a prova de que os testadores queriam fazer um testamento conjuntivo se torna muito mais complexa. Não é fácil, mediante uma análise superficial, presumir a intenção dos testadores inequivocamente. Trata-se de um testador que testa tendo em vista as disposições do outro? Ou poderia se dizer que estão testando em prol do casamento ou da união estável e entendem que essas disposições são uma expressão da vida em conjunto[18]? É preciso averiguar que ambos os testadores agiram com a vontade de fazer um testamento conjuntivo e os indícios dessa vontade têm que estar presentes nos dois testamentos, ainda que de forma incompleta.


Já a linha da conjuntividade documental, em um primeiro olhar, parece trazer a prova da conjuntividade de uma maneira muito mais simples. Se os cônjuges ou companheiros fazem um testamento por meio de uma declaração em comum no mesmo documento, a conjuntividade já surge pela própria forma com a qual o testamento foi feito e já se tem o pressuposto de que os testadores dispõem em virtude de uma decisão comum e em aprovação e conhecimento mútuos. No entanto, dependendo da forma com a qual esse testamento é feito, outros impasses interpretativos podem surgir. Se um dos cônjuges escreve de próprio punho as disposições de ambos e o outro só assina, a conjuntividade documental é comprada a um alto preço nesse caso. O que só assinou age apenas com anuência? Trata-se apenas de uma declaração de associação, a qual o cônjuge com menos força de imposição foi coagido a aceitar[19]?


No entanto, apesar desses embaraços, não há motivo para se esperar, em lavraturas conjuntivas, menos deliberalidade, ou menos intencionalidade, ou menos assunção de responsabilidade do que em lavraturas individuais. Adotando-se apenas a forma pública para os testamentos conjuntivos, por exemplo, as chances de fraude ou de coação de um testador sobre o outro são significativamente reduzidas.


Como se vê, a própria caracterização de um testamento como conjuntivo precisa ser objeto de maior estudo entre os doutrinadores, até mesmo para que seja possível pensar, com maior perspicuidade, na razoabilidade ou não da proibição de todas as suas espécies. Não obstante a falta de clareza legislativa e doutrinária, os testamentos conjuntivos vêm sendo proibidos no Brasil desde a primeira codificação civil, como será melhor exposto adiante.



2 ANÁLISE DOS MOTIVOS INVOCADOS PARA A PROIBIÇÃO DOS TESTAMENTOS CONJUNTIVOS


A liberdade de testar pode ser vista por uma perspectiva positiva e uma perspectiva negativa. A primeira está relacionada à intenção do sujeito de gerir e administrar suas coisas, de acordo com a autonomia de sua própria vontade, independente de forças exteriores. Já a segunda, que também pode ser chamada de liberdade de testar em sentido estrito, refere-se ao direito que o testador tem de dispor de seu patrimônio sem a interferência de outros, como o Estado.


A proibição dos testamentos conjuntivos representa uma das intervenções na liberdade negativa de testar, pois serve de limite, assim como as formalidades e solenidades necessárias para a validade do testamento, à autonomia do testador.


A vedação é justificada, majoritariamente, pelo fato de que esse gênero testamentário compromete, exatamente, a livre revogabilidade do ato e retira a unipessoalidade típica desse negócio jurídico, dada a dependência entre as vontades de ambos os testadores. Como bem elucida Pontes de Miranda,



	A principal ratio legis da regra jurídica vedativa [dos testamentos conjuntivos] é evitar que algo se tolha na livre expressão da vontade, que é essencial ao testamento. Por isso, proíbe as disposições recíprocas in praevio consenso mutuo, e a dita ‘perigosíssima’ correspectividade testamentária. […] Em verdade, o principal, o decisivo, é esse laço intencional, que passaria a existir e a desnaturar o testamento, negócio jurídico unilateral essencialmente revogável, inserindo-lhe o que caracteriza a contratualidade e existe in contractibus vel aliis negotios inter vivos.[20]




Verifica-se, portanto, que é uma vedação baseada muito mais no aspecto conceitual do testamento, uma vez que a conjuntividade impacta diretamente nas características consideradas como substanciais do ato de testar, como a livre revogabilidade das disposições, do que de fato no medo da coação ou fraude de um testador sobre o outro.


No entanto, essas mudanças, ocasionadas pela conjuntividade, nas características do testamento podem ser trabalhadas. Fundamentalmente, todo testador está livre para revogar suas disposições de última vontade. E isso vale também quando são feitas disposições por meio de testamento conjuntivo. O que ocorre é que, quando uma disposição é considerada recíproca a outra de outro testador, o direito de revogação se extingue com a morte deste, salvo, neste último caso, se o revogador renunciar ao que teria direito de receber em virtude do testamento do falecido[21]. Ou seja, a malfadada questão da revogabilidade das disposições conjuntivas pode ser resolvida por meio de regras específicas, sem que seja preciso proibir o instrumento.


E ainda que se trate de uma disposição identificada inequivocamente como recíproca, há que se considerar também, em sua interpretação, a vontade do outro cônjuge/companheiro. Na análise de um testamento conjuntivo, é preciso dar maior peso à vontade real do testador do que a outros elementos.


Na Alemanha, por exemplo, há uma pressuposição de interdependência mútua entre as disposições, ou seja, considera-se que cada um dos testadores tinha a intenção de que suas disposições fossem dependentes das do outro. No entanto, as provas podem mostrar que um testador fez as suas disposições independentemente das do primeiro. Nesse caso, há uma interdependência unilateral e apenas a disposição do testador que tinha intenção de ser dependente está sujeita às regras sobre disposições recíprocas[22].


Também é verdade, no entanto, que alguns doutrinadores, como Zeno Veloso, demonstram receio quanto a essa modalidade testamentária por pressuporem que ela poderia “dar chance à fraude, ensejo à dissimulação, incentivar a esperteza” de um testador sobre o outro[23].


Todavia, seguir essa lógica de que os comportamentos humanos são predominantemente baseados na cupidez e no oportunismo só contribui para intervenções cada vez mais arbitrárias do Estado na autonomia das pessoas, principalmente no tocante à liberdade de disposição dos seus bens. A proibição dos testamentos conjuntivos também representa uma intervenção estatal na autonomia dos cônjuges e na sua liberdade patrimonial.


Ademais, a interrelação das vontades dos testadores criada pelo testamento conjuntivo não o retira do campo dos testamentos e o coloca na seara dos negócios jurídicos bilaterais. Um testamento conjuntivo, diferentemente dos pactos sucessórios, não é um contrato, mas uma combinação de disposições individuais, segundo a sua natureza[24]. No entanto, ainda que se partisse de uma perspectiva contratual do instituto, os problemas levantados em relação aos testamentos conjuntivos seriam até mais facilmente resolvidos, pois bastaria submetê-los às regras dos pactos sucessórios (que também não são aceitos no Brasil).


É bom lembrar também que os testamentos conjuntivos nem sempre foram proibidos pelo ordenamento jurídico brasileiro. No direito reinícola, segundo ensina Pontes de Miranda[25], apesar de não se encontrar prevista expressamente nas Ordenações do Reino, essa modalidade testamentária era permitida entre cônjuges. Sua proibição só veio com o já citado art. 1.630 do Código Civil.


Vale frisar que países como a Alemanha e a Inglaterra aceitam como válido esse gênero testamentário, apenas submetendo-o a algumas especificidades, principalmente no tocante às suas regras de revogabilidade. Como comentado anteriormente, é proibida a “revogação surpresa” do testamento conjuntivo, isto é, a revogação do testamento por um dos testadores sem que o outro tenha ciência disso, ou a sua revogação após a morte de um dos testadores, a não ser mediante renúncia do que seria recebido do testador falecido[26]. Além disso, conforme explica Anne Röthel, o BGB, por exemplo, contém uma regra para o caso de o casamento ou a união estável serem extintos com o divórcio, a revogação ou a dissolução. Nessas hipóteses, todo o testamento conjuntivo se torna ineficaz desde que não exista outra disposição específica já prevista para essas situações[27].


Nesse sentido, verifica-se que os problemas geralmente invocados para embasar a proibição dos testamentos conjuntivos já possuem soluções em outros ordenamentos jurídicos. Aliás, a própria regra de os testamentos conjuntivos serem aceitos apenas entre cônjuges ou companheiros, devido a maior segurança jurídica dessas relações afetivas, tem sido esvaziada com a utilização dos pactos sucessórios que são, de fato, encarados como um contrato nos países em que são admitidos e que tendem a ganhar muito mais relevo jurídico e político, justamente por poderem ser celebrados entre quaisquer pessoas[28].


Diante desse cenário cada vez mais crescente no exterior, é possível perceber que a manutenção da proibição dos testamentos conjuntivos no Brasil provoca, ainda mais, um certo “engessamento” e um atraso do direito sucessório pátrio, demonstrando a necessidade de revisões na disciplina a fim de se garantir uma maior autonomia aos testadores e reduzir as intervenções arbitrárias do Estado no campo patrimonial. Isto é, sendo as objeções levantadas contra os testamentos conjuntivos passíveis de resolução, a sua proibição se revela como um limite irrazoável à autonomia privada das pessoas.



3 A NECESSIDADE DE REFORMA DA SUCESSÃO TESTAMENTÁRIA


Estudos sobre a sucessão testamentária em outros países têm revelado uma tendência muito comum de relativização e atenuação das formalidades legais previstas para os testamentos.


Em 1938, por exemplo, a Alemanha revisou minuciosamente as normas do testamento hológrafo, abandonando a exigência de data e lugar, bem como liberalizando as regras em relação à assinatura. O Código Civil Italiano de 1942 admitiu qualquer tipo de assinatura desde que identifique inequivocamente o testador. Ademais, a exigência de testemunhas para o testamento hológrafo foi abandonada na Hungria e apenas as disposições de cunho material devem estar escritas na caligrafia do testador desde 1969 nos EUA[29].


Além disso, a Espanha, em 1991, e a Holanda, em 2003, revogaram a exigência de testemunhas para os testamentos públicos. Em 1995, a Escócia reformou sua legislação no tocante à matéria testamentária (aboliu o testamento hológrafo, reduziu o número de testemunhas, etc) e introduziu uma nova forma de testamento em que a única formalidade exigida é a assinatura do testador[30].


Ademais, nenhuma restrição tem sido imposta ao material no qual será escrito o testamento em muitas jurisdições. Um caso na Inglaterra, por exemplo, envolveu um testamento feito em uma casca de ovo vazia, enquanto tribunais na Austrália e Nova Zelândia aceitam testamentos feitos em paredes, portas e panos. Estes últimos países também têm permitido que a assinatura do testador seja feita apenas com marcas, iniciais, nomes impressos, pseudônimos ou até mesmo de maneira incompleta[31].


Em síntese, o que se pode inferir, sem muitos esforços, é que o distanciamento do formalismo tem como objetivo o desejo de dar eficácia às intenções do testador expressas em um documento de natureza testamentária[32]. Isto é, o objetivo das flexibilizações é dar pleno efeito às intenções do de cujus.


Diante de tantas flexibilizações legislativas e jurisprudenciais no tocante aos materiais, formas e meios de produção de testamentos, fica cada vez mais em evidência a necessidade de discussões sobre a proibição dos testamentos conjuntivos no Brasil.


Para exemplificar como o direito pátrio tem caminhado de forma vagarosa, basta que se tome como exemplo as mudanças legislativas do Código Civil de 1.916 para o de 2.002 no tocante à matéria. Em comparação com as inovações estrangeiras anteriormente citadas, as modificações brasileiras podem ser consideradas “tímidas”: o que mudou, basicamente, de uma codificação para a outra foi a redução do número de testemunhas necessárias ao ato[33] e a inclusão da possibilidade de testar ordinariamente de modo mecânico.[34]


No entanto, como expõe Caio Mário, “o cotejo entre o Código revogado e o atual no que tange às formas testamentárias claramente revela uma acentuada tendência do legislador em abolir solenidades e facilitar a confecção do testamento.[35]” Nesse sentido, é possível perceber o surgimento de um cenário mais flexível que se revela, pelo menos em um primeiro olhar, favorável para o início do reconhecimento dos testamentos conjuntivos no país.


Com efeito, a conjuntividade testamentária pode gerar a captação da vontade de um testador sobre o outro. Mas isso, em que pese ter maiores chances de ocorrer nessa modalidade, não é um problema restrito aos testamentos conjuntivos. Na verdade, a vontade do testador pode padecer de vários vícios em qualquer forma testamentária.


Ainda segundo Caio Mário, “o testamento é ato de vontade, que a ordem jurídica procura a todos os títulos resguardar; se escorreita, prestigia-a; se defeituosa, fulmina o ato.[36]” Portanto, se a voluntas testatium pode apresentar defeito em qualquer tipo de testamento, não há por que se proibir os testamentos conjuntivos ou torná-los nulos, caso expressem a genuína vontade dos testadores, sobretudo em um contexto no qual cada vez mais as formalidades testamentárias são flexibilizadas a fim de se privilegiar as últimas disposições do testador.


Nesse sentido, fica evidente a necessidade de reforma da sucessão testamentária no Brasil. Em um cenário que tem privilegiado cada vez mais a vontade real do testador em detrimento das formalidades legais, não é razoável a proibição dos testamentos conjuntivos se dois testadores resolvem fazê-lo como livre expressão de suas vontades, abrindo mão, conscientemente, da livre revogabilidade do ato e sujeitando-a a regras específicas.


CONSIDERAÇÕES FINAIS


Como exposto ao longo desse trabalho, a proibição dos testamentos conjuntivos no Brasil demonstra-se ultrapassada diante das modificações e flexibilizações testamentárias que vêm ocorrendo como uma tendência global. Se a vontade do testador é o que tem sido mais considerado, manter a proibição genérica de todas as modalidades de testamento conjuntivo revela, portanto, indícios de uma intervenção estatal não muito bem-vinda na autonomia patrimonial do testador.


Ademais, o testamento conjuntivo também representa uma das facetas da liberdade de testar, não devendo ser, portanto, sancionado de forma arbitrária pelo Estado.


O estudo tentou demonstrar que as restrições à revogabilidade dos testamentos conjuntivos não tornam o instituto inadmissível per si. Para resolver os impasses criados pela dependência entre as disposições testamentárias, basta submetê-las a regras específicas, não se fazendo necessário que esse tipo de testamento seja vedado.


Os outros motivos geralmente invocados para que essa forma seja proibida, como a chance de fraude e coação de um testador sobre o outro, também aparecem nas demais modalidades testamentárias, ainda que não da mesma maneira. Sendo assim, essas razões também não podem ser óbice para a admissão dos testamentos conjuntivos no país.


Urge, portanto, a necessidade de maiores discussões, de lege ferenda, acerca da razoabilidade de uma reforma legislativa para o reconhecimento dos testamentos conjuntivos no Brasil, mesmo que de forma mais restrita inicialmente com a adoção de apenas uma de suas espécies, por exemplo, levando-se em conta sua dimensão em termos da autonomia privada. 


Além disso, a admissão dos testamentos conjuntivos também é um importante passo para outras relevantes transformações no Direito das Sucessões brasileiro.
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PLANEJAMENTO FAMILIAR: UMA JUSTIFICATIVA CABÍVEL PARA A MANIPULAÇÃO GENÉTICA?


Bruno Henrique Andrade Alvarenga [1]



	RESUMO: O presente artigo se propõe a discutir, a partir da perspectiva do exercício do livre planejamento familiar, as técnicas de edição do DNA em embriões, antes destes serem implantados no útero materno. Se buscará avaliar se as tecnologias de manipulação genética, quando colocadas à disposição dos pais, poderiam ser utilizadas por estes para selecionar as características desejáveis em sua prole, ao fundamento de estarem exercendo o direito constitucionalmente previsto, do livre planejamento familiar. Ora, a questão se impõe na medida em que se poderiam ter duas espécies de atuação. A atuação para se extirpar doenças, o que parece, ao menos no primeiro momento, razoável. E a atuação para o melhoramento da espécie, permitindo-se que os pais selecionassem e editassem o DNA do filho na busca de características que lhes são interessantes. Fato é que a cada dia a biotecnologia permite uma atuação mais precisa e segura na seleção de tais características. O tema merece, portanto, ser discutido e enfrentado pelo direito, procurando-se propor respostas corretas a partir da interpretação e aplicação de Princípios na solução dos casos concretos.


	Palavras chaves: planejamento familiar, reprodução humana assistida, edição genética, CRISPR-Cas9 e biodireito




INTRODUÇÃO


A notícia do nascimento de Loise Brown em 26 de julho de 1978, na Inglaterra, possivelmente tenha gerado muito mais alarde e repercussão que a notícia do nascimento das crianças chamadas de Nana e Lulu, na China, veiculada em novembro de 2018. Loise Brown foi o primeiro ser humano nascido da fertilização in vitro. Na época tal feito foi extraordinário e até então algo inimaginável, para boa parte da população. Inegavelmente um enorme passo para a evolução dos procedimentos de reprodução humana assistida e o aperfeiçoamento de técnicas que ajudam principalmente as pessoas que sofrem com a infertilidade.


Já Nana e Lulu (nomes fictícios) foram os dois primeiros seres humanos geneticamente modificados. Muito embora a notícia do nascimento de Loise Brown em 1978 tenha despertado interesse ou mesmo assombramento à população em geral, a reprodução humana assistida hoje é algo um tanto corriqueiro, realizado nas milhares de clínicas especializadas, espalhadas pelo mundo. Será que daqui a trinta ou quarenta anos a edição genética de seres humanos também será algo tão simples e corriqueiro quanto à reprodução humana assistida é hoje?


Se a resposta dependesse do cientista chinês He Jiankui, responsável por alterar geneticamente os bebês chamados de Nana e Lulu, a resposta seria afirmativa. Há, contudo, que se analisar a situação sob inúmeras ressalvas, principalmente no que diz respeito aos aspectos éticos e jurídicos envolvidos. Isso porque, permitir a edição do genoma humano envolve questões que ultrapassam apenas as técnicas laboratoriais das ciências biológicas. A partir do momento que o ser humano passa a ser capaz de alterar a sua composição genética, corre-se o risco de se alterar de forma irreversível a sua própria autocompreensão enquanto humano. Em outras palavras, tendo em mãos a possibilidade de “programar” geneticamente outro ser humano, o que antes cabia apenas à natureza, numa espécie de loteria genética, o homem passa a se ver de forma diferente. Não por acaso os questionamentos acerca do brincar de Deus.


A questão é que, a partir da possibilidade de intervenção no genoma humano, o homem corre o risco de se tornar o próprio idealizador, autor e protagonista de sua evolução. Tal situação, sem precedentes, poderá inevitavelmente alterar completamente a autocompreensão humana acerca da construção de autonomia e pessoalidade. Isso porque, a partir do momento que se admite a manipulação genética de embriões, estar-se-ia permitindo que os pais pudessem selecionar as características dos próprios filhos. Está aí o grande dilema ético: os filhos teriam uma noção de autonomia privada ou apenas uma heteronomia, por meio da qual as suas escolhas futuras seriam tão somente a reprodução das programações genéticas realizadas pelos pais?


Outra questão que se impõe, refere-se à possibilidade de edição genética de células germinativas, o que significa dizer que aqueles indivíduos geneticamente modificados, continuarão passando aquelas características para as gerações futuras.


A noção de autocompreensão desses indivíduos geneticamente modificados e do exercício de sua autonomia privada é algo extremamente complexo, na medida que tais indivíduos podem passar a não se enxergarem mais como autores de sua própria vida.


Admitir a intervenção genética em um embrião para extirpar doenças que no futuro ele poderia desenvolver, relacionada aos genes que ela carrega, pode parecer não só correta como louvável, contudo, nem sempre é possível se delimitar quando tal intervenção é realizada com o intuito meramente terapêutico e quando ela pode representar uma alteração para o melhoramento da espécie. Na expressão de Jürgen Habermas[2], o homem estaria exercendo a função de artesão, moldando a composição genética das gerações futuras, seja para atender a vontade dos pais, seja para atender a vontade do mercado.


Se a noção de autonomia privada de indivíduos geneticamente modificados pode ser alterada, numa situação em que os filhos podem no futuro, culpar os pais, idealizadores da intervenção genética, pode haver uma questão em outro sentido: os filhos que desenvolverem determinada doença que poderia ser evitada por uma simples alteração genética pré-implantacional, poderiam culpar os pais por não os terem submetido ao exame de diagnóstico genético pré-implantacional?


É inegável que temas relacionados à edição genética do DNA de seres humanos sempre despertou muita polêmica. O receio não é vão, já que poder-­se-ia, por meio de tais intervenções e edições do DNA, se criar categorias de seres humanos: os geneticamente modificados e os não geneticamente modificados, ressuscitando uma noção de eugenia. A situação pode ser mais preocupante quando tais alterações forem dirigidas a modificações que alterem a inteligência, por exemplo, de tais indivíduos. Inegável que num cenário alarmista poder-se-ia chegar em uma situação parecida àquela retratada pelo filme Gattaca[3], de 1997 ou mesmo da obra de Aldox Huxley, Admirável Mundo Novo[4], obras de ficção que retratam uma sociedade humana de castas e que hoje ganham traços de realidade.


Então, diante de tantas possibilidades de a tecnologia e os avanços biotecnológicos colocarem em risco a própria identidade humana, seria plausível se prosseguir em tais pesquisas ou seria melhor que todas fossem paralisadas sob pena de se agravarem as desigualdades e permitir a criação de seres humanos mais desenvolvidos que outros?


Ora, por mais que a resposta pudesse ser no sentido de se paralisarem as pesquisas, não há mais como se negar todos os progressos. A curiosidade e a natural inquietação da espécie humana que permitiu todos os avanços hoje presentes, não admitiria um passo para trás. Nunca fez parte da natureza humana o comodismo.


Se não há como dar um passo para trás, até mesmo porque isso poderia significar um acovardamento humano frente às novas descobertas, cabe sim à geração presente agir com cautela, com ética e transparência, para que as gerações futuras não tenham que pagar pela ambição das gerações anteriores, numa visão que referencia o Princípio da Responsabilidade, desenvolvido por Hans Jonas[5].


Dessa forma, se recuar não é uma alternativa, cabe ao ser humano utilizar-se da evolução da biotecnologia não para aumentar as diferenças sociais e étnicas, mas sim, possibilitar uma forma de se privilegiar uma atuação humanizada, focada no ser humano enquanto sujeito de direitos e deveres. Se a possibilidade de manipulação genética é uma realidade irrefutável, cabe questionar se poderia ser utilizada como uma forma de planejamento familiar.


Através da reprodução humana assistida, o embrião fecundado in vitro pode, por meio do diagnóstico genético pré-implantatório (DGPI) ser examinado e seus genes mapeados, permitindo-se assim, diagnosticar diversas doenças de origem genética. Seria legítimo então, aos pais, a partir de tais exames selecionar o melhor embrião a ser implantado, seguindo um projeto familiar criado por eles? Seria legítima a intervenção para editar o DNA desses embriões em fase pré-implantatória, baseada no fundamento do livre planejamento familiar? São tais questões que o presente artigo buscará discutir, advertindo-se desde já que, não há a pretensão de se buscar uma resposta única sobre o tema, mas sim, suscitar a reflexão sobre aspectos éticos e jurídicos envolvidos.



I O CRISPR-CAS9 E MANIPULAÇÃO GENÉTICA


Se a possibilidade de alteração genética já era uma realidade factível, tornou-se ainda mais real a partir da tecnologia do CRISPR-Cas9. Há que se traduzir tal expressão como Repetições Palindrômicas Curtas Agrupadas e Regularmente Interespaçadas (Clustered Regularly Interspaced Short Palindromic Repeats). Em outras palavras, o CRISPR é uma região do genoma das bactérias, caracterizada pela presença de sequências de DNA curtas e repetidas.


Muito embora tal técnica tenha sido descoberta ao acaso, o seu estudo e aprimoramento remontam à década de 1990. Há inúmeros artigos médicos que cuidam de demonstrar que a técnica aprimorada pelo ser humano decorreu da observação de um processo natural: um recurso utilizado por organismos unicelulares, tais quais bactérias, para impedir a invasão por vírus. 


A partir de tais estudos que começaram um tanto ao acaso, cientistas perceberam que bactérias se utilizavam de um sistema de defesa por meio do qual fragmentos das sequências de DNA de vírus invasores eram inseridos entre as repetições do DNA da bactéria. Dessa forma, pôde se perceber que as bactérias criavam uma espécie de memória contra uma invasão futura.


Observou-se que a proteção se dava a partir da produção, pelas bactérias, de uma enzima, a Cas9. Daí então o nome da técnica: CRISPR-Cas9. Fato é que a enzima Cas9 é responsável por criar na bactéria uma espécie de “resistência” ao vírus invasor. Foi a partir de tais observações que se evidenciou que a enzima atua com enorme precisão, capaz de cortar a cadeia do DNA em pontos precisos. A partir de tal “tesoura molecular”, atuando na proteção de bactérias, contra a reinfecção por determinados vírus, que se percebeu uma possibilidade de utilização da técnica para se “cortar” trechos preestabelecidos de uma cadeia de DNA. Assim, os trechos da cadeia de DNA “recortados” seriam eliminados e em seu lugar inseridas novas cadeias que atendessem ao objetivo da edição gênica.


A técnica tornou-se fundamental e essencial para que se permitisse a alteração genética. Não por acaso que em outubro de 2020 se anunciou a francesa Emmanuelle Charpentier e a estadunidense Jennifer A. Doudna, como vencedoras do prêmio Nobel de Química. As cientistas são responsáveis por desenvolverem a técnica do CRISPR-Cas9.



	É difícil recordar uma revolução que varreu a biologia mais rapidamente do que o CRISPR. Há apenas três anos, os cientistas relataram que o sistema CRISPR - um sistema imunológico adaptativo usado pelos micróbios para se defender contra vírus invasores gravando e direcionando suas seqüências de DNA - poderia ser reaproveitado em uma técnica simples e confiável para editar, nas células vivas, o vírus. genomas de mamíferos e outros organismos. O CRISPR logo foi adaptado para uma vasta gama de aplicações - criando modelos animais complexos de doenças e cânceres herdados pelo homem; realização de exames genômicos em células humanas para identificar os genes subjacentes aos processos biológicos; ativar ou desativar genes específicos; e plantas geneticamente modificadas - e está sendo usado em milhares de laboratórios em todo o mundo[6]. 




As cientistas ganhadoras do prêmio Nobel foram responsáveis por inúmeras pesquisas que garantiram maior segurança em relação à utilização da técnica CRISPR-Cas9.


Se, por um lado, a técnica pode efetivamente levar à cura de inúmeras doenças, a partir da substituição de cadeias de DNA que levam ao desenvolvimento das patologias, abre-se também a possibilidade de se criarem seres humanos com características mais desejáveis, a partir da intervenção gênica. E é justamente nesse momento que cabe a intervenção do direito, principalmente com o intuito de se evitar abusos. Da mesma forma que a técnica permite que se corte com precisão trecho das duas fitas de dupla hélice helicoidal do DNA, causador de determinada doença, abrindo-se um “espaço” para a inserção de um outro trecho de DNA sadio, permite-se também, ainda que em tese, o recorte de trechos para alterar a composição genética de um indivíduo por outros inúmeros motivos que não terapêuticos.


Sob o argumento de que se estaria isolando o vírus do HIV, a comunidade científica mundial foi surpreendida, em novembro do ano de 2018, quando o físico chinês, He Jiankui, anunciou o nascimento de dois bebês humanos, gêmeos, geneticamente modificados, aos quais chamou de Lulu e Nana. O espanto da comunidade científica se deu pelo fato de que o cientista, físico, e não médico, ligado à Universidade de Ciência e Tecnologia do Sul, na cidade de Shenzhen, na China, ter realizado a experiência genética com seres humanos, sem antes havê-la submetido a qualquer comitê de ética ou ligado aos Direitos Humanos. Não há também um consenso em relação ao alcance das intervenções genéticas, uma vez que a pesquisa foi realizada praticamente na surdina, sendo certo que somente o cientista e sua equipe podem dizer efetivamente as alterações e edições no DNA das gêmeas, que foram realizadas.


Para a comunidade científica, o cientista alegou que utilizou-se da técnica do CRISPR-Cas9, para tornar as gêmeas, geneticamente modificadas, resistentes ao vírus do HIV, já que o pai era portador do vírus. A experiência foi duramente criticada pelo fato de que há inúmeros procedimentos seguros que poderiam isolar o vírus do HIV, sem a necessidade da edição genética. Outra crítica se deu pelo fato de que a experiência se deu sem qualquer autorização ou mesmo avaliação ética.


Inegável que o nome do cientista ficará gravado na história, seja como um precursor, seja como um irresponsável. Fato é que a vaidade pode sim gerar situações temerárias e que coloquem em xeque a autocompreensão humana.


A atuação de He Jiankui, foi o estopim para que a comunidade científica se reunisse para debater o tema da edição do genoma humano. Dessa forma, criou-se a “Comissão internacional sobre o uso clínico da edição do genoma da linha germinativa humana”. Trata-se de uma comissão internacional convocada pela Royal Society, a US National Academy of Sciences e a US National Academy of Medicine, com a participação de academias de ciências e medicina de todo o mundo.



	Esta Comissão Internacional foi estabelecida após o nascimento relatado dos primeiros bebês geneticamente modificados, anunciado em novembro de 2018 durante a Segunda Cúpula Internacional sobre a Edição do Genoma Humano em Hong Kong. Este relatório inédito foi criticado na época pelo comitê organizador da cúpula, que recomendou o desenvolvimento de um caminho de tradução para a edição da linha germinativa humana (edição que seria herdada pelas gerações subsequentes) com base em critérios articulados em documentos de orientação publicados nos últimos três anos[7]. 




Desde a sua criação, a comissão já se reuniu por duas oportunidades, em 13 de agosto de 2019, em Washington, e em 14 e 15 de novembro de 2019, em Londres. A comissão já disponibilizou inclusive relatórios de tais encontros nos quais cuidou-se de trazer resultados acerca das pesquisas sobre a edição do genoma humano.


No mesmo sentido, a Associação Internacional para Pesquisa Responsá­vel e Inovação na Edição do Genoma (ARRIGE), criada no ano de 2018, propõe a criação de uma “assembleia de cidadãos globais” para debater o tema. A proposta seria envolver, em um projeto supranacional, cidadãos de várias localidades:



	Uma assembleia de cidadãos globais deve fazer muito mais do que simplesmente marcar uma caixa de “participação pública”. Seria o início de uma deliberação pública global mais eficaz, não o seu fim, informando o público mais amplo tanto quanto o processo de tomada de decisão. Se a comunidade global leva a sério a participação do público na edição do genoma, é hora de ir além da retórica. É possível uma ação robusta, legítima, democrática e eficaz com base nas lições da prática existente, e é hora de avançar nessa direção[8].





II A MANIPULAÇÃO GENÉTICA E O LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR


Cabe aqui, a título de ilustração, repetir um questionamento formulado por Yuval Noah Harari na obra Homo Deus: “Suponha que um teste genético indicasse que sua filha ainda por nascer seria inteligente, bonita e bondosa – mas que sofreria de depressão crônica. Você não gostaria de salvá-la de anos de sofrimento com uma intervenção rápida e indolor num tubo de ensaio?[9]”.


Qual pai não responderia que sim? Por mais que se corra aqui o risco de se adentrar a uma análise axiológica, esse não é o objetivo. Cumpre tão somente evidenciar que os pais, em regra, pretendem o melhor para os seus filhos e, há uma consenso de que em geral, o melhor é que sua prole não apresente deficiências físicas, psíquicas, motoras, cognitivas ou qualquer déficit que o diferencie da grande maioria dos indivíduos[10]. Há que se advertir que não se pretende impor aqui uma visão de exclusão dos diferentes, até mesmo porque a experiência tem mostrado que a sociedade, a cada dia, torna-se mais inclusiva, seja por meio de ações afirmativas, em busca de garantia de igualdade, seja por meio de políticas públicas. Portanto, seria um enorme retrocesso ir de encontro a tais ideias.


É certo que a grande maioria dos pais, se possuíssem condições financeiras ou mesmo amplo acesso a métodos da fertilização in vitro, optariam pelo DGPI como forma de detecção e posterior atuação na prevenção de doenças ou mesmo más-formações fetais.


O DGPI aliado à técnica do CRISPR-Cas9 já permite que inúmeras doenças de origem genética possam ser eliminadas a partir da edição de trechos de cadeia de DNA. A questão é: em se tratando de livre planejamento familiar e da possibilidade de se intervir no genoma humano, quais seriam os limites de tal atuação?


Fato é que a questão do livre planejamento familiar somente pode ser lida sob a ótica constitucionalizada, sob o viés do artigo 226, §7º, da Constituição Federal[11].


Se não há como responder de forma negativa a questão acima apresentada por Yuval Noah Harari, já que se aparenta legítimo a atuação no sentido de se extirpar uma determinada doença, a questão reside no fato do que pode ser considerado doença e o que seria decorrente da mera vaidade dos pais?


Ao entrar nesse assunto, não se pode deixar de citar o caso descrito pelo filósofo estadunidense, Michael Sandel ao relatar a vontade do casal composto por duas mulheres, surdas, nos Estados Unidos, que desejavam ter um filho também surdo.


O caso foi amplamente divulgado por vários meios de comunicação e atraiu a atenção de todo o mundo. As companheiras desejavam conceber um filho surdo, assim como elas[12].


As companheiras receberam inúmeras críticas no sentido de que elas não poderiam desejar uma deficiência para o próprio filho, que isso não poderia ser moralmente aceito. É importante destacar que as companheiras, surdas de nascença, residiam em uma comunidade de surdos e não tinham a surdez como deficiência, mas sim, como “um traço de identidade cultural”. 


Não autorizada a reprodução humana assistida, para que se reproduzisse uma característica tida como deficiência, elas buscaram, por conta própria um genitor para o projeto familiar delas. Assim, obtiveram o material genético de um homem que possuía o traço de surdez há cinco gerações familiares. Realizada a fecundação por meios próprios, as companheiras conceberam um filho que nasceu surdo. O nascimento foi visto com enorme restrição e reserva pela opinião pública mundial que enxergava no desejo de ter um filho com uma característica tidas como deficiente, como algo a ser rechaçado.


O exemplo ora trazido por Michael Sandel na obra: “Contra a perfeição: ética na era da engenharia genética[13]” permite refletir acerca da manipulação genética num sentido de livre planejamento familiar. A opção por um filho surdo seria então um mero exercício da autonomia privada de mulheres que viam na surdez um “traço de identidade cultural” e não uma deficiência?


Em que pese opiniões contrárias, não parece razoável se admitir uma atuação in peius, ou seja, admitir a intervenção genética e edição do DNA humano para se impelir a um filho uma deficiência, ainda que os pais não a vejam como deficiência.


Em sentido contrário, não parece ilegítima, no entanto, a atuação para tratar determinadas doenças de origem genética. Poder-se-ia aqui citar dezenas ou talvez centenas de síndromes e doenças de origem genética transmitidas hereditariamente, que poderiam ser evitadas após o DGPI. Se o DGPI funciona para detectar tais enfermidades, o CRISPR-Cas9 é uma alternativa para extirpar os genes indesejados.


No Brasil não existe ainda qualquer Lei específica que trate da possibilidade de manipulação genética de embriões, já que a Lei de Biossegurança (Lei n.º: 11.105/2005) é insuficiente nesse sentido.



	Tal Lei, no entanto, não cuidou de tratar apenas desse tema, razão pela qual merece críticas. Isso porque, diante da ausência de leis especificas para tratar de temas relacionados a dados genéticos, células tronco, embriões excedentes, promulgou-se uma lei que trata de temas muito diversos, desde utilização de células tronco, até a questão de alimentos transgênicos, organismos geneticamente modificados e impactos econômicos relacionados a alimentos geneticamente modificados. Percebe-se, portanto, que o tema não recebe a atenção que mereceria receber por parte do legislador pátrio[14]. 




Muito embora se apresente muito mais eficiente e coerente ao paradigma democrático um sistema aberto de regras e princípios jurídicos, se mostram necessárias ao menos diretrizes capazes de direcionar a forma de atuação humana em relação a possibilidade da intervenção no genoma humano. Diante da ausência de norma legislativa, o Conselho Federal de Medicina cuidou de tratar de alguns temas. Há então norma deontológica que cuida não da manipulação genética, mas, da possibilidade de seleção de embriões a serem implantados no útero materno a partir do DGPI.


A Resolução n.º: 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina, no item “VI”, estabelece os parâmetros quanto à seleção de embriões:



	VI – DIAGNÓSTICO GENÉTICO PRÉ-IMPLANTACIONAL DE EMBRIÕES

	1. As técnicas de RA podem ser aplicadas à seleção de embriões submetidos a diagnóstico de alterações genéticas causadoras de doenças – podendo nesses casos ser doados para pesquisa ou descartados, conforme a decisão do(s) paciente(s) devidamente documentada em consentimento informado livre e esclarecido específico.

	2. As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA do embrião, no intuito de selecionar embriões HLA - compatíveis com algum irmão já afetado pela doença e cujo tratamento efetivo seja o transplante de células-tronco, de acordo com a legislação vigente[15].




Muito embora não esteja dispondo especificamente de manipulação genética, o Conselho Federal de Medicina cuidou de tratar da possibilidade de seleção de embriões a partir de exame genético, optando os pais pela implantação de embrião sadio.


Assim, partindo-se das duas hipóteses tratadas pelo CFM, quanto à utilização do DGPI, é inegável que em ambas, são levados em consideração os aspectos terapêuticos, como forma de livre planejamento familiar. Na primeira, evitar-se-ia um sofrimento relacionado à geração de embriões suscetíveis a doenças. Já na segunda, a possibilidade de seleção embrionária estaria relacionada à possibilidade de se gerar embriões que sejam geneticamente compatíveis a salvar um irmão acometido por determinada doença, cujo tratamento implique o transplante de células tronco[16].


Se a ideia é que os pais possam utilizar-se do DGPI e do CRISPR-Cas9 para a realização do livre planejamento familiar, seriam legítimas escolhas como aquelas voltadas à seleção do sexo dos embriões a serem implantados?


Num primeiro momento, a resposta tende a ser negativa, já que a seleção de sexo pode parecer um mero capricho estético dos pais. No entanto, a solução não pode ser tão simples assim. Isso porque, há inúmeras doenças que podem estar relacionadas ao sexo. Tome-se como exemplo a hemofilia. Imagine-se uma família em que todos os filhos homens são acometidos pela hemofilia[17]. Assim, desejando ter um filho, um casal opta pela reprodução assistida homóloga, por meio da fertilização in vitro, justamente para se evitar a manifestação do gene da hemofilia, ligada ao cromossomo X, são produzidos vários embriões que são submetidos ao DGPI. O casal possui então a opção de escolher o sexo do embrião, já que o gene se manifesta, no caso da doença, apenas em indivíduos do sexo masculino.


Veja-se assim que, a seleção que poderia parecer num primeiro momento meramente estética, perde tal natureza, quando se avalia o caso concreto. Portanto, todas essas questões bioéticas devem ser enfrentadas de forma específica, a partir do caso concreto, não se admitindo, portanto, formulações apriorísticas, sem se esgotar a análise de todas as particularidades que envolvem o caso concreto, e a interpretação adequada, na busca da resposta correta.


Reside justamente aí a grande dificuldade em se definir qual seria uma atuação estritamente terapêutica e qual atinge a noção de melhoramento da espécie, com base em critérios estéticos, por exemplo.


Ainda no campo hipotético, imagine-se uma família que, por várias gerações os filhos apresentem uma tendência à obesidade. Por uma análise genética, constata-se que a obesidade decorre de uma alteração em um determinado gene, que dificulta o metabolismo daqueles indivíduos, levando-os ao excessivo ganho de peso. Assim, ainda que se mantenha uma dieta extremamente rigorosa e que se façam exercícios físicos, a tendência à obesidade está na carga genética daqueles indivíduos. A Organização Mundial da Saúde já classificou a obesidade como doença, tendo se manifestado, inclusive, sobre uma epidemia mundial[18].


Os indivíduos daquela família acabam tendo uma expectativa de vida menor, haja vista as limitações e complicações ligadas ao sobrepeso. Não bastasse isso, os indivíduos com sobrepeso acabam sentindo-se constrangidos em algumas situações, como ao sentar-se em transportes públicos, passarem por roletas e portas giratórias, ou mesmo frequentarem determinados locais como clubes, academias e a praia.


Percebe-se, portanto, que a intervenção gênica, nesses casos, poderia ser justificada como terapêutica, pois, no caso hipotético ora apresentado, a obesidade estaria relacionada à carga genética. Some-se a isso o fato de a obesidade ser classificada como doença. A análise aqui é feita de forma bastante superficial, apenas para efeitos de exemplificação. Um caso concreto demandaria uma análise muito mais específica e aprofundada, inclusive por profissionais de áreas multidisciplinares.


O exemplo abordado pode, no entanto, trazer repercussões para outros casos. A partir do momento em que se autoriza que aqueles indivíduos daquela família isolem um gene relacionado à obesidade, isso legitimará aos demais indivíduos da sociedade a pretenderem a mesma alteração, ainda que não carregassem qualquer gene que retardasse o metabolismo. A conclusão é simples: ora, se a obesidade é uma doença, por qual razão não seria legítimo que todos que desejassem, pudessem excluir genes relacionados à propensão de sobrepeso, aos seus futuros filhos? [19]


Num primeiro momento, parece terapêutico e até louvável que se permita a intervenção, por meio do DGPI, evitando-se que se imponha ao indivíduo, no futuro, restrições alimentares ou mesmo se gaste fortunas com academias de ginástica, alimentos de baixa caloria ou mesmo com cirurgias plásticas. No entanto, cabe o alerta de que situações como essas não podem ser respondidas de forma simplista. Demandam uma análise multidisciplinar e cuidadosa do caso concreto. Isso porque, se poderia chegar a uma sociedade segregada, ainda que esteticamente, entre os obesos e os magros, no qual aqueles que tivessem o acesso ao DGPI poderiam sobrepor-se em relação aos demais, ao conseguirem isolar genes relacionados à obesidade.


E imagine se a mesma tecnologia fosse usada para outras características, como seleção a partir do coeficiente de inteligência, poder-se-ia chegar a uma sociedade de castas em que os mais ricos, ou seja, quem primeiramente teria acesso às técnicas do DGPI acabaria dominando os menos favorecidos que, via de consequência, teriam um menor índice de coeficiente de inteligência.


Assim, torna evidente que, antes de qualquer intervenção genética, faz-se extremamente necessária e imprescindível uma abordagem interdisciplinar, que busque avaliar e tratar de todas as questões envolvidas, devendo-se invocar a aplicação de Princípios Jurídicos na solução dos casos concretos.


A grande advertência que se deve fazer no que se refere à manipulação genética é o risco de se permitirem práticas eugênicas e segregacionistas.


É certo que o termo eugenia ainda causa arrepios e inquietação em muitos. Isso se deve ao fato de que o termo foi largamente utilizado para descrever algumas das ideias da Alemanha nazista, na qual se defendia a existência de uma “raça pura”. As práticas de natureza eugênica, no entanto, são muito anteriores à 2ª Guerra Mundial. Apesar de o conceito de eugenia ter surgido no século XIX, mais precisamente em 1883, com Francis Galton[20], a sua essência remonta a civilizações bem mais antigas.



	A história da humanidade conheceu uma permanente preocupação com a melhora do ser humano – em particular da descendência –, principalmente de suas características biológicas, mas também de suas potencialidades psíquicas e mentais. Embora de forma rudimentar, desde os princípios da humanidade, o ser humano teve consciência de que alguns traços biológicos são herdados de pais para filhos, e de alguma maneira isso refletiu nas normas de diversas culturas e no ideário de alguns filósofos da antiguidade, como foi o caso de Platão em sua República. As contribuições da biologia humana e animal sobre os mecanismos da reprodução e da herança biológica permitiram que os propósitos seletivos pudessem ser apoiados em bases científicas – embora em algumas ocasiões não suficientemente avaliadas e, inclusive, errôneas –, assim como em seus recursos e técnicas disponíveis para tais objetivos[21].




Conforme já tratado no presente artigo e ilustrado pelos exemplos acima apresentados, tem-se que é extremamente tênue a linha que separa a hipótese da intervenção genética estritamente terapêutica e a hipótese da intervenção genética voltada para o melhoramento da espécie. Justamente por tal razão que se teme atuações eugênicas. A eugenia negativa envolveria as práticas voltadas para a atuação terapêutica e a eugenia positiva, voltada para uma atuação de melhoramento, chamada por Habermas de atuação de artesão. E nesse sentido, o próprio filósofo cuida de demonstrar tal linha tênue:



	Com esse segundo passo, que não apenas não apresenta objeções às premissas da primeira decisão como é coerente com ela, surge a necessidade de separar essa eugenia “negativa” (como parece ser justificada) daquela “positiva” (inicialmente considerada injustificada). Por razões conceituais e práticas, esse limite entre as duas é flutuante e, portanto, a intenção de conter as intervenções genéticas que beiram esse limite do aperfeiçoamento genético de características que nos confronta com um desafio paradoxal: justamente nas dimensões em que os limites são pouco definidos, precisamos traçar e impor fronteiras precisas. Atualmente, esse argumento já serve para defender uma eugenia liberal, que não reconhece um limite entre intervenções terapêuticas e de aperfeiçoamento, mas deixa às preferências individuais dos integrantes do mercado a escolha dos objetivos relativos a intervenções que alteram características[22].




Por tudo até aqui exposto, não resta dúvida de que o livre planejamento familiar poderia sim lançar mão das técnicas de engenharia genética, seja no sentido de selecionar os embriões saldáveis a serem implantados no útero materno após a realização do DGPI, seja na intervenção nos genes dos embriões criopreservado. Se tais atuações poderiam ser vistas como um livre exercício do planejamento familiar, a questão controversa está nos limites de tais atuações. Até que ponto seria legítimo que o ser humano selecionasse embriões a partir de suas características ou mesmo alterasse os seus genes?


Não se mostra razoável, por exemplo, que um pai busque uma clínica de fertilização in vitro e contrate a manipulação de um filho, para que ele tenha 1,80 metros de altura, olhos claros, que não tenha tendências a vícios, que não possua predisposição a doenças, a desenvolver depressão, obesidade, diabetes, ou qualquer outra enfermidade, que seja heterossexual, já que pretende que ele se case e gere filhos biológicos, que possua habilidade para as ciências exatas, já que pretende que ele herde seu escritório de engenharia e possua facilidade para desenvolver habilidades musicais, já que o pai é um amante de música clássica. Há que se advertir que muitas dessas características ora citadas ainda não podem ser escolhidas, por limitações no conhecimento da biologia, mas, nada impede que num futuro, não distante, sejam reais.


A controvérsia surge, portanto, no debate acerca dos limites do exercício da autonomia privada dos pais em selecionarem as características do patrimônio genético do filho, enquanto autores de um livre planejamento familiar. Inegável o fato de que o poder de realizar o livre planejamento familiar é algo inerente à autonomia privada dos pais, sendo certo que se baseia inclusive nas noções de preservação da dignidade da pessoa humana. Não se pode, no entanto, se permitir uma atuação ilimitada dos pais, como se o exercício da autonomia privada, apoiada no fundamento da dignidade da pessoa humana fosse um poder absoluto. O Estado Democrático de Direito não permite que um Princípio seja absoluto, nenhum princípio jurídico pode ser analisado sob a ideia de que se sobrepõe ao outro por possuir maior peso. Tal visão axiológica dos princípios jurídicos faria com que eles perdessem todo o conteúdo normativo, passando ao patamar de mero valor.


Dessa forma, os pais possuem sim o poder de exercerem a sua autonomia privada no livre exercício do planejamento familiar. Há que se destacar, contudo, que tal atuação somente pode ser admitida se adotados os parâmetros intersubjetivos de tal atuação, relacionados a uma noção de alteridade, sendo certo que ela deve se dar de forma ética e responsável, garantindo-se uma convivência pacífica e harmônica. Nesse sentido, surgindo uma possibilidade de se intervir no genoma dos filhos, a atuação somente poderia ser admitida em situações específicas, após a análise do caso concreto, por equipes multidisciplinares e a submissão do caso a comitês de ética. 


Nesse sentido, relevante a observação feita por Michael Sandel:



	Nem afirmo que as pessoas que lançam mão da bioengenharia para projetar a si mesmas ou a seus filhos estejam necessariamente motivadas pelo desejo de dominar e que isso é um pecado do qual nada de bom pode advir. Não: o que estou sugerindo é que no debate sobre o melhoramento os riscos morais não estão totalmente apreendidos nas categorias familiares de autonomia e direitos, por um lado, nem no cálculo dos custos e benefícios, por outro. O que me preocupa não é o melhoramento como vício individual, mas sim como hábito mental e modo de vida[23].




Se a alteração genética dos filhos estaria ligada ao exercício da autonomia privada dos pais, qual seria a noção individual de autonomia privada para os indivíduos que foram geneticamente modificados? Sobre o tema, Jürgen Habermas traz a seguinte reflexão:



	Na medida em que o indivíduo em crescimento, manipulado de forma eugênica, descobre seu corpo vivo também como algo fabricado, a perspectiva do participante da “vida vivida” colide com a perspectiva reificante dos produtores ou artesãos. Pois, ao decidir sobre o seu programa genético, os pais formularam intenções que mais tarde se converterão em expectativas em relação ao filho, sem, contudo, conceder aos seu destinatário, o filho, a possibilidade de uma reconsideração. As intenções de pais ambiciosos e afeitos a experiências, ou também dos preocupados, têm o status característico de uma experiência unilateral e inapelável. As intenções que de fato se transformaram surgem na história de vida do atingido como componente normal das interações, mas escapam das condições de reciprocidade da compreensão comunicativa. Os pais tomaram a decisão, sem supor um consenso e somente em função de suas próprias preferências, como se dispusessem de uma coisa[24]. 




É inegável que esses filhos possam questionar tais intervenções no futuro, mas, os pais somente terão agido para tentar garantir o que entendem como o melhor para a sua prole. Em regra, sempre foi assim, ao longo da evolução da humanidade. Os pais sempre tentaram lançar mão dos recursos que possuíam para garantir o melhor aos seus filhos.


Basta observar que os pais, ainda que inconscientemente em alguns casos, sempre acabam impondo aos filhos, desde os primeiros anos de vida, os seus costumes, ideias, ritos e religião. Ao nascer, o filho de uma família católica será submetido ao batismo, ainda que um dia ele possa tornar-se um ateu ou mesmo converter-se a outra religião. O filho do judeu, da mesma forma, será circuncisado, ainda que no futuro não siga a religião. De forma ainda mais grave, meninas mulçumanas são submetidas a práticas mutilantes da circuncisão feminina, que ainda ocorrem em regiões específicas, como em Gorontalo, província conservadora na Indonésia. Ora, não se quer, aqui, defender ou legitimar qualquer uma dessas práticas religiosas, mas foi o que os pais sempre fizeram: submeter os filhos e tentar doutriná-los conforme o próprio costume.


Sempre fizeram isso, a partir dos instrumentos que tinham em mãos, ainda que tais instrumentos fossem os ritos e religiões. É certo que essas imposições no início da vida podem até mesmo interferir na vida adulta daquele filho, alterando a sua forma de se portar e criar o seu próprio projeto de vida boa.


As ponderações de Habermas, ora citadas, talvez possam se apresentar, portanto, um tanto pessimistas e alarmistas, quanto ao fato de que o indivíduo cujo material genético foi editado, poderia passar a se enxergar como um sujeito fabricado, programado a agir conforme a vontade dos pais. Isso não quer dizer, por outro lado, que se poderiam banalizar as práticas que envolvam a utilização das tecnologias de engenharia genética.


Nesse sentido, há inclusive que se destacar que a edição genética por si só não é capaz de moldar a atuação de um indivíduo, já que grande parte do caráter, forma de agir e pensar são uma combinação entre a composição genética e a interação com o ambiente em que a pessoa vive. O ambiente, possui uma enorme influência no desenvolvimento de qualquer ser humano, razão pela qual não pode ser ignorado.


Resta, portanto, necessário que o ser humano aja com cautela e ética em relação a todas as questões que possam envolver a intervenção gênica. Se retroceder não se mostra razoável, os avanços devem sempre estar focados no ser humano que deve ser respeitado em sua integralidade. Como muito bem assevera Ronald Dworkin, dado um primeiro passo na manipulação ou intervenção genética, se adentra num caminho irreversível.
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