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RESUMO

O presente trabalho consiste na andlise do instituto da morte presumida, inovado com o
advento do Novo Cddigo Civil no que se refere as hipéteses em que a presungdo do 6bito pode
ser declarada judicialmente. Este diploma legal trouxe em seu art. 7° duas novas possibilidades
de se caracterizar a morte presumida, sem a necessidade de anterior declaracdo de auséncia,
quais sejam, achar-se a pessoa em perigo de vida, ndo havendo posterior noticias de seu
paradeiro, bem como desaparecer ou ser aprisionada em guerra, ndo sendo encontrada em até
dois anos apdés o término desta. O préprio Direito Natural revela a necessidade de termos
juridicamente definida a situacdo de quem desapareceu de seu domicilio, vez que este fato
gera conseqiiéncias em varios campos do ordenamento juridico, atingindo, inclusive, os
membros da sociedade que o individuo pertencia, o que demonstra a importancia de ser
reconhecida a extingdo da personalidade daquele que foi considerado pelo direito como
presumidamente morto, propiciando, assim, estabilidade e seguranca nesse meio social. A
abordagem do tema compreende a definicdo de quando hé o inicio e término da personalidade,
a evolucgdo historica desse direito, sua natureza juridica, suas principais caracteristicas, bem
como os procedimentos que devem ser observados para que seja declarada a morte presumida.
Pode-se concluir que o direito da personalidade esté voltado a protecdo da dignidade da pessoa
humana, sendo esta considerada como principio maior da Constitui¢do Federal Brasileira,
verificando-se a extin¢do da personalidade tanto nos casos em que a morte € real, quanto nas
hipéteses em que € declarada presumida pelo judicidrio, a fim de que possa haver seguranca
juridica nas relagdes, apta a afastar a instabilidade social ocasionada pelo desaparecimento do
individuo.

PALAVRAS-CHAVE: Morte Presumida; Personalidade; Auséncia; Segurancga Juridica.



ABSTRACT

The present work consists of the analysis of the death presumed institute, innovated with the
New Civil Code advent as for the hypotheses where the swaggerer of the death can be
judicially declared. This statute brought in its art. 7° two new possibilities of if characterizing
the death presumed, without the necessity of previous declaration of absence, which are,
finding it person in life dangering, not having subsequent notice of its localization, as well as
disappearing or being imprisoned in war, not being found in to two years after the ending of
this. The Natural law by itself discloses the necessity of terms juridically defined the situation
of who disappeared of its domicile, time that this fact generates consequences in some fields
of the legal system, reaching, also, the members of the society that the individual belonged,
what it demonstrates the importance of to be recognized the extinguishing of the personality of
that was vain considered by the right as deceased, having propitiated, thus, stability and
security in this social environment. The boarding of the subject understands the definition of
when it has the beginning and ending of the personality, the historical evolution of this right,
its juridical nature, its main characteristics, as well as the procedures that must be observed so
that the death is declared vain. This considered can be concluded that the right of the
personality is come back to the protection of the dignity of the human person, being as bigger
principle of the Brazilian Federal Constitution, verifying it extinguishing of the personality in
such a way in the cases where the death is real, how much in the hypotheses where it is
declared presumed for the judiciary, so that it can have legal security in the relations, apt to
move away the social instability caused by the individual disappearance.

KEYWORDS: Death Vain; Personality; Absence; Legal Security.
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INTRODUCAO

O trabalho em tela objetiva a andlise da sentencga declaratéria de morte presumida e sua
implicacdo na extingdo da personalidade da pessoa natural, uma vez que considerdveis
conseqiiéncias juridicas sdo advindas da decisdao que considera altamente provavel o 6bito do

individuo, que nao teve o cadédver localizado para a comprovagao real de seu falecimento.

No que tange a aplicagdo pratica do tema em estudo, a presente obra procura
demonstrar que as freqiientes ocorréncias de catdstrofes naturais em nosso planeta, as
inimeras situacdes em que a pessoa pode se encontrar em perigo de vida — por exemplo,
vitimas de seqiiestros e ataques criminosos —, bem como as guerras civis e militares, cada vez
mais assiduas em todo o mundo, revelam a importancia do reconhecimento da morte
presumida como fator apto a extinguir a personalidade do desaparecido, propiciando, desse

modo, estabilidade e seguranga entre os membros da sociedade.

Em relagdo a técnica de pesquisa utilizada, aproveitamos a indireta, especificamente a
pesquisa bibliografica, em que tomamos por base a doutrina, bem como artigos de revistas
juridicas, que viabilizaram o desenvolvimento do tema em estudo, através do método

dedutivo.

No que se refere ao contetido explanado neste trabalho, o primeiro capitulo destina-se a
conceituar o direito da personalidade, bem como a esclarecer sua distingdo com a idéia de
capacidade de direito. Em seguida, sdo apresentadas a evolugao histdrica, a natureza juridica, e
as principais caracteristicas desse direito, considerado essencial a pessoa, na medida em que
visa a protecdo de sua dignidade, considerada como o principio mae em nossa Constitui¢cao

Federal.

Ainda na primeira parte, estudamos 0 momento em que se inicia a personalidade da
pessoa humana, e quando hé sua extin¢do, sendo que a doutrina apresenta-se divergente no
tocante a aceitar o fim da personalidade quando o 6bito decorre de sentenca que declarou a

morte presumida.

Em seguida, estdo em pauta as hipéteses de presuncio do 6bito, consagradas no Novo

Cdédigo Civil, destacando-se a inovagao trazida neste diploma com o acréscimo de causas nao



previstas no Codigo de 1.916, embora ja fossem estas abordadas na Lei de Registros Ptblicos
(6015/73) como causas que permitem a justificacdo do 6bito, consideradas atualmente como

hipéteses de morte presumida.

Ademais, € abordada a diferenga entre auséncia e presun¢ao do ébito, examinando-se o
procedimento judicial observado para se obter a declaracio daquela, viabilizando,
posteriormente, que o prolongado tempo de desaparecimento do ausente acarrete na presuncao

de sua morte, havendo, assim, a abertura da sucessao definitiva de seus bens.

No terceiro capitulo, procura-se tragar a co-relagdo existente entre as causas previstas
na lei 6015/73, ensejadoras da justificacdo do 6bito, e as consagradas no art. 7° do Cddigo
Civil, como hipdteses de morte presumida. E apresentada, outrossim, a discussao doutrinaria
concernente ao procedimento a ser adotado para a declaracio de morte presumida (ou

justificada), quando do preenchimento dos requisitos do art. 7° do diploma civel.

E, ao final, abordamos algumas das principais conseqiiéncias juridicas que podem
advir da sentenca declaratéria de morte presumida do individuo — como a dissolu¢cdo do
vinculo matrimonial, extin¢cdo da punibilidade do réu em eventual processo penal em tramite —
bem como a existéncia da seguranca juridica daqueles que sofrem os reflexos da decisdo que
declara a presun¢do do 6bito, afastando a instabilidade social gerada pelo desaparecimento da
pessoa, sendo que esses fatores revelam existir extingdo da personalidade tanto na morte real,

quanto na morte presumida.
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1 CONSIDERACOES GERAIS DO DIREITO DA PERSONALIDADE

1.1 Conceito de Direito da Personalidade

Para que possamos conceituar o direito da personalidade, necessario se faz previamente
esclarecermos a conotacdo do termo personalidade, bem como abordarmos na seqiiéncia em
que consiste a capacidade de direito, tendo em vista a t€nue linha que os separa, causando,

ndo raras vezes, a utilizagdo desses termos por alguns juristas como sindnimos fossem.

A personalidade compreende a unido de caracteres da pessoa, de atributos humanos
como a vida, honra, integridade fisica, imagem, dentre outros bens, objeto de prote¢ao no
ordenamento juridico. Aquela € inerente a condicdo de ser humano, recebendo, dessa forma, o

amparo do Direito, denominado de Direito da Personalidade.

Nesse contexto, leciona Gofredo da Silva Telles, apud Diniz (2003, p. 119):

[...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres proprio da pessoa. A
personalidade nio € um direito, de modo que seria errdneo afirmar que o ser humano
tem direito a personalidade. A personalidade é que apdia os direitos e deveres que
dela irradiam, € o objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence
como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para sobreviver e se adaptar
as condi¢gdes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir,
adquirir e ordenar outros bens.

No mesmo sentido, com propriedade Godoy (2001, p. 25) sustenta:

[...] a esses direitos que irradiam e se apdiam na personalidade, servindo de,
justamente, a sua prote¢do, bem assim a tutela de suas emanacdes primeiras, como a
vida, a honra, a privacidade, a imagem da pessoa, entre outras, € que se dd o nome de
direitos da personalidade.

Logo, o conjunto de bens peculiares da esséncia humana, como a vida, imagem, nome,
dentre outros, é tutelado juridicamente pelos denominados direitos da personalidade, tanto no

ambito civel, quanto no campo constitucional, conforme passaremos a expor oportunamente.
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Insta salientarmos que, o conceito de personalidade até entdo apresentado ndo € o
reconhecido pela unanimidade da doutrina pétria e estrangeira, vez que o emprego da
conotacdo de capacidade de direito na definicdo de personalidade prepondera entre

renomados juristas, resultando num aparente sindnimo entre ambos os termos.

Elimar Szaniawski (2005) atribui ao Cdédigo Civil revogado o fato de indmeros
doutrinadores ndo atentarem a distingdo existente entre a capacidade de direito e a
personalidade, haja vista que s6 com o advento do novo diploma legal é que o legislador

separou os dois conceitos.

Nesse diapasao, Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 8-9) assevera que:

[...] na doutrina civilista tradicional, personalidade é a aptiddo, reconhecida pela
ordem juridica a alguém para exercer direitos e contrair obrigacdes [...].
“Personalidade e capacidade juridica sdo expressdes idénticas” nas palavras de
Eduardo Espinola. Para Pontes de Miranda, por exemplo, “capacidade de direito e
personalidade sdo o mesmo”.

E ainda, enfatizou a autora (2005, p. 13) que San Tiago Dantas (2001) distinguiu
personalidade juridica e capacidade de direito, mesmo antes da vigéncia do Novo Cddigo

Civil:

Em seu programa de Direito Civil, registrou o professor que a expressao “direitos de
personalidade” ndo tem relacdo exclusiva com a no¢do de personalidade juridica
enquanto capacidade de ter direitos e obrigagdes. A personalidade quando se trata
dos direitos de personalidade, era considerada por San Tiago Dantas um fato natural,
“como um conjunto de atributos inerentes a condi¢gdo humana”. O autor distinguiu
duas acepg¢des do termo “personalidade”: uma delas é puramente técnico- juridica e
significa a capacidade de alguém ter direitos e obrigacdes (ou seja, a atual defini¢do

de capacidade juridica); a outra acep¢do € natural e equivale ao conjunto dos
atributos humanos, como a honra, a vida, a integridade corpérea, a liberdade.

Destarte, o ser humano era compreendido até meados do século XX apenas como
componente de uma relagdo juridica, ante a no¢do de personalidade estar voltada ao contexto
de capacidade de direito — diversamente de sua atual valoracdo, vez que o conceito

contemporaneo que temos de personalidade estd embasado na dignidade da pessoa humana —,
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acarretando na dupla acep¢do do termo personalidade, sabiamente apresentada pelo professor

Dantas.

O valor que atualmente recai sobre a personalidade enaltece a figura do homem, assim
como coloca a acepcdo natural daquele termo num patamar mais elevado do que a acepgao
técnico-juridica. Nesse diapasdo, Borges (2005, p. 10) afirma que “atualmente, concebe-se a
personalidade juridica como categoria mais ampla do que a capacidade”, e conclui Francisco
Amaral (2000), apud Borges (2005, p. 10) que “hoje em dia, a personalidade surge como

projecao da natureza humana.”.

1.2 Evoluc¢ao histérica do Direito da Personalidade

Em latim, a palavra persona significa mascara utilizada pelos atores teatrais, sendo
esse termo empregado para designar a pessoa a condi¢do de sujeito de direitos, como se

fossemos atores na sociedade (VENOSA, 2002).

A protecao juridica dos direitos da personalidade evoluiu na medida em que o homem
foi adquirindo o reconhecimento de seu valor, como ente dotado de dignidade no seio da

ordem social.

Carlos Alberto Bittar (2001, p. 19) leciona acerca da teoria dos direitos da

personalidade e os fatores que foram determinantes para sua formacao:

A construcdo da teoria dos Direitos da Personalidade humana deve-se,
principalmente: a) ao cristianismo, em que se assentou a idéia da dignidade do
homem; b) & Escola de Direito Natural, que firmou a no¢do de direitos naturais ou
inatos ao homem, correspondentes a natureza humana, a ela unidos
indissoluvelmente e preexistente ao reconhecimento do Estado; e, c) aos filésofos e
pensadores do iluminismo, em que se passou a valorizar o ser, o individuo frente ao

Estado.

Entretanto, ressaltamos que, embora a doutrina crista tenha despertado sobremaneira a
consciéncia da sociedade quanto a no¢do de dignidade da pessoa humana, acarretando no

desenvolvimento da mencionada teoria, a histéria registrou o reconhecimento da
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personalidade em época anterior a dos ensinamentos de Cristo, em que pese seu amparo nao

ter sido sistematizado naquela ocasido.

Elimar Szaniawski (2005) assevera que a categoria dos direitos de personalidade era
conhecida desde a Grécia antiga, florescendo a acepc¢ao de direito geral de personalidade entre
os séculos IV e III a.C., devido a influéncia da filosofia. Leciona, ainda, que (2005, p. 24-25):
“Nesse periodo, o Direito vigente reconhecia cada ser humano possuidor de personalidade e de

capacidade juridicas, definindo-se a capacidade abstratamente.”

A doutrina tradicional aponta os romanos como os criadores da teoria juridica da
personalidade, sendo que a expressdo personalidade era atribuida ao individuo dotado de trés
status, quais sejam, status libertatis, status civitatis, € o status familiae. Aquele que nao
detinha liberdade, como os escravos, ndo possuia nenhum outro status, nao sendo considerado
cidadao romano, estando impedido de contrair matrimonio nos termos da lei vigente, vez que

nao era dotado de personalidade, embora fosse ser humano (SZANIAWSKI, 2005).

Dessa forma, para se obter personalidade juridica, ou seja, ter aptiddao para contrair
obrigacdes e adquirir direitos, o Direito Romano exigia do homem a comunhio dos trés status
na sociedade: o de ser livre, ser cidadao romano e a condi¢dao familiar, sendo que esta dltima,
consoante disciplina Venosa (2002), consistia na figura do pater familias, uma vez que a
alieni iuris — pessoas sujeitas ao poder do pater —, ndo eram titulares de direitos, nem podiam

adquiri-los.

No tocante ao status familiae, Szaniawski (2005, p. 28) complementa a assertiva supra
ao dispor que “o ato juridico praticado por dependentes do pater familias, s6 seria eficaz se
trouxesse beneficios para este. Se, ao contrdrio, trouxesse prejuizos, era considerado

ineficaz.”.

Nao obstante a doutrina tradicional sustentar que os escravos nao possuiam
personalidade devido a auséncia do status libertatis, sendo, desse modo, considerados res
pertencentes aos senhores, podemos encontrar doutrinadores que discordam dessa assertiva'.
Venosa (2002) preceitua que os romanos usavam o termo persona indistintamente, tanto para
aqueles que detinham personalidade — porque reuniam os trés tipos de status, sendo, pois,

sujeitos de relagdes juridicas — quanto para os escravos.

' Cf. Cldudio Luiz Bueno de Godoy (2001, p.16)
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Robleda (1976), apud Szaniawski (2005, p. 28), argumenta que:

[...] os escravos de Roma ndo podem ser considerados res, nem objetos de direitos,
mas, ao contrdrio, pessoas e sujeitos de direitos, embora tendo capacidade de Direito
extremamente limitada [...]. O escravo era responsdvel pelos atos que praticava,
tornava-se obrigado como conseqiiéncia dos delitos que praticava [...].

Portanto, para os que comungam desse segundo entendimento, a personalidade decorre
da prépria natureza humana do individuo, independentemente da condi¢do de ser livre ou

escravo na sociedade romana.

Os direitos da personalidade eram tutelados em Roma através do instrumento
processual denominado actio injuriarum, que consistia num interdito criado no século II a.C.
para defesa do sujeito contra a ofensa a honra, a liberdade, a vida, etc., vindo a substituir a

vinganca privada naquela sociedade (GODOY, 2001).

A queda do Império Romano do Ocidente, face as invasdes dos povos barbaros naquele
territério no século V, e o advento da Idade Média ocasionaram profundas mutagdes na

Europa, tanto de cunho econémico quanto social.

As modificacdes econdmico-sociais abalaram o Direito Romano, passando o
ordenamento juridico da Europa Ocidental a ser composto pelo Direito germénico costumeiro,
imposto pelos invasores, acarretando no desuso do primeiro, bem como na exaltacdo da
vinganca privada. Entretanto, ao lado do costume, vigia o Direito Candnico, e a autoridade
espiritual da igreja se fazia presente naquela nova comunidade de homens livres, detentores de

novos valores e ndo mais submissos ao autoritarismo absolutista (SZANIAWSKI, 2005).

No século XI surgiu a Escola dos Glosadores de Bolonha, que trouxe de volta a
aplicacdo do Direito Romano justianeu, tornando-se este o direito que vigorou na Europa até o
século XIX. Conseqiientemente, Portugal conheceu o renascimento daquele direito, passando
as glosas a integrar o direito portugués vigente no reinado de D. Jodo I, bem como as
posteriores ordenacdes Afonsinas e Manuelinas, sendo que esta chegou a vigorar no Brasil

colonia (SZANIAWSKI, 2005).
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As glosas ndo modificaram essencialmente a tutela do direito geral de personalidade,
permanecendo sua prote¢do nos mesmos termos da actio injuriarum. E o que observa Capelo

de Souza (1995), apud Szaniawski (2005).

Na doutrina de Godoy (2001, p. 19), denota-se que:

[...] foi particularmente na Idade Média que surgiram, com maior concretude, idéias
de valorizagdio do homem, reconhecendo-se nele intrinseco um componente
espiritual, mais que corpodreo, cuja significacdo estd em sua dignidade, base da
concepgdo dos direitos da personalidade.

E foi com esse ilustre reconhecimento do valor humano que o pensamento da era
medieval se apresentou, revelando-se nas exaltacdes feitas por filésofos a dignidade da pessoa
humana, dentre os quais se destaca Tomds de Aquino, para quem, segundo a observacdo de

Szaniawski (2005, p. 36) “pessoa é aquilo que € revestido de dignidade”, tendo esta sua

origem na doutrina crista.

Nos séculos XVII e XVIII nasce o Direito Natural, responsavel pelo desenvolvimento
da nocdo de dignidade da pessoa humana, relevante a fixa¢ao dos direitos da personalidade,

enfatizando a existéncia de direitos inatos (GODOY, 2001).

Entretanto, salientamos que o Estado s6 veio reconhecer a necessidade de protecdo da
pessoa humana com o advento do liberalismo no século XVII na Inglaterra, bem como do
iluminismo na Fran¢a no mesmo século, onde, consoante a exposicao de Szaniawski (2005, p.
41) “os principais valores consistem na liberdade, na igualdade de todos os homens, na
propriedade privada, no mercantilismo, na tolerancia e liberdades filos6ficas e religiosas” —
valores esses que se fizeram presentes no momento em que o homem era visto como o centro

da ordem social.

Contudo, no inicio do século XX, os direitos gerais da personalidade firmados no
iluminismo e liberalismo, foram duramente combatidos pela Escola Histérica do Direito e pelo
Positivismo Juridico, concebendo este a idéia de que a Unica fonte de direito era o Estado,
fazendo-se necessdrio, portanto, que o mesmo tipificasse os direitos da personalidade,

transformando-os em autonomos, para que s6 entdo pudessem ser tutelados.
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Nesse diapasao, Szaniawski (2005, p. 43) discorre que:

Para o positivismo juridico, somente poderiam ser reconhecidos como direitos de
personalidade os diversos direitos que derivam da pessoa humana, expressamente
tipificados na lei, considerados os tnicos e verdadeiros direitos subjetivos,
merecedores da tutela do Estado.

A teoria do direito positivo, que reinava nesse periodo, culminou na divisdo da tutela
da personalidade em direito publico e em direito privado, sendo aquele — previsto em inimeras
constituicdes como direitos fundamentais, bem como na Declaragao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) e demais declaracdes internacionais — voltado a protecdo do

individuo contra eventuais ataques praticados pelo Estado.

Ja o direito privado da personalidade abrangia os mesmos direitos consagrados como
publicos, mas aplicados nas relagdes entre particulares, quando da agressdo por um sujeito a

algum atributo da personalidade de outro (SZANIAWSKI, 2005).

Na assertiva do professor Carlos Alberto Bittar (2001, p. 19-21) “A Declaragdo
francesa defendia o respeito ao individuo frente ao absolutismo do Estado, representando a

reacdo contra a opressao do poder e os privilégios de classes em periodos anteriores.”.

Se com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (datada em 1789) os direitos
da personalidade publicos ganhavam espaco no ordenamento juridico, na medida em que se
fazia atuante a necessidade de se ver tutelada a personalidade do individuo contra atentados
advindos do poder publico, de outra banda aqueles mesmos direitos, porém na esfera privada,
mostravam-se menos desenvolvidos. Nesse contexto, explica Bittar (2001, p. 21) que “Os
direitos da personalidade ainda ndo se encontravam suficientemente estruturados, para que se

interessasse o legislador em conferir prote¢do, no ambito privado, aos atributos da pessoa.”.

Em complemento a essa doutrina, Edson Ferreira da Silva (1998, p. 27) esclarece:

[...] mesmo o Cédigo de Napoledo, fruto da revolucdo que pretendeu consagrar os
direitos do homem, niao dedica maior aten¢do aos direitos de personalidade,
ocorrendo o mesmo com os cddigos que nele se inspiraram. Estimava-se que essa
matéria era mais propria das leis politicas que das leis civis.
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Com o advento das duas guerras mundiais e as conseqiientes mutagdes econdmica e
social dos individuos, o pensamento vigente no século XIX e meados do século XX — que se
restringia a enfatizar a protecdo dos direitos da personalidade apenas na relagdo entre o Estado
e o particular — deparou-se com a transformag¢do do Estado Liberal em Social, onde ha
necessidade de o povo ter um governo mais atuante na tutela das relacdes privadas mostrava-

se cada vez mais forte, ante a valorizacdao da dignidade da pessoa humana.

Assim, Borges (2005, p. 13) explica o posicionamento de Renan Lotufo (2003):

Renan conta que os direitos da personalidade passaram a ter uma relevincia maior
depois da segunda guerra mundial, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948). O autor aponta a dignidade como fundamento dos direitos da
personalidade ao vincular o crescimento de tais direitos a inser¢do do respeito a
dignidade humana nos novos sistemas constitucionais.

Logo, o valor atribuido a dignidade do homem, como principio maior que alicerca os
direitos da personalidade, foi internacionalmente disseminado quando da promulgagdo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, culminando no fendmeno da
constitucionalizacdo dos direitos civis — assim chamado pelo professor Szaniawski (2005) —,
tendo em vista a auséncia de dedicacdo até aquele momento dos diplomas civeis a tutela dos

mencionados direitos, conforme exposto acima.

Assevera o citado mestre (2005, p. 56) que:

[...] O sistema juridico desenvolvido pelo Direito Civil cldssico ndo mais respondia
aos anseios sociais, nem as necessidades do homem. Esse fendmeno exclui o Direito
Civil da tradicional posicdo de ponto nuclear do ordenamento juridico dos povos,
vindo a ocupar seu lugar a Constituicdo, que passou a ditar principios e regras que
constituem e regulam as relacdes sociais [...] Desse modo, o Cédigo Civil devera ser
lido sob 6tica dos grandes principios constitucionais. Nessa 6tica, o Direito Civil ndo
se contem somente na regulamentagdo dos valores patrimoniais e individuais em si,
mas se expande, estendendo seu poder de atuagdo no sentido de realizar a efetivacdo
de valores existenciais e de justica social.(grifo nosso)

Ante o exposto, a protecdo da personalidade do homem alcancou o abrigo
constitucional a partir de meados do século XX, tanto para tutelar sua dignidade nas relacdes

entre ele e o Estado, quanto para defendé-la nas relagdes entre particulares, protecdo esta que
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tem como principal fundamento a certeza de que o ordenamento juridico existe para
regulamentar a vida em sociedade, figurando o ser humano como razdo de ser do préprio
Direito, merecendo, pois, a sua dignidade ampla e eficaz tutela, a fim de que a ordem juridica

se mostre digna de conduzir esse grande contrato social, preconizado por Russeou.

1.3 O Direito da Personalidade na Constituicao Federal Brasileira

Com o término da segunda guerra mundial, a dignidade da pessoa humana passou a se
apresentar como principio maior nas Constitui¢des, amparando de maneira mais eficiente o

direito da personalidade.

Nesse diapasao Szaniawski (2005, p. 120) declina que:

O direito brasileiro absorve plenamente estas licdes, tendo em vista que os incisos III
e II, do art. 1° da CF de 1988,expressamente consagram como fundamento da nagdo
brasileira, o principio matriz da dignidade da pessoa humana e da cidadania, que se
apresentam como uma verdadeira cldusula geral de protecdo da personalidade
humana, incluindo a Constituicdo, em seu § 2°do art. 5°o0s direitos e garantias
fundamentais oriundos de tratados internacionais em que o Brasil seja parte [...]

Logo, o direito positivo deve ser aplicado sob a 6tica da magna carta, que traz a pessoa
humana como fundamento da existéncia do ordenamento juridico. O principio matriz da
dignidade da pessoa humana reflete todos os demais direitos fundamentais do homem, e de
acordo com Szaniawski (2005, p. 121), “Esses principios constitucionais fundamentais
formam um conjunto de sustentacdo do direito geral de personalidade brasileiro, e também

informam os direitos especiais de personalidade.” .

Através desses principios, o operador do direito conta com diretrizes quando da
aplicacdo da norma e de sua interpretacdo. O direito da personalidade estd embasado no
principio mae da dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, inciso III da Constituicao
Federal, sendo que os outros principios fundamentais que norteiam a personalidade visando
sua protecdo encontram-se, preponderantemente, no titulo II — Direitos e garantias
fundamentais (vida, propriedade, intimidade, etc.) —, e no titulo VIII — educagdo, cultura,

saude, previdéncia, meio ambiente, etc.
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Borges (2005, p. 14) explica que “[...] Os direitos da personalidade s@o os considerados
essenciais a pessoa humana, visando a protecdo de sua dignidade. Diante disso, em nosso

EA

direito, cada vez mais o conceito ‘personalidade’ se aproxima do valor ‘dignidade’.”.

E conclui a assertiva dispondo a autora (2005, p. 16) que “Os direitos de personalidade,
cada vez mais desenvolvidos para uma protecdo maior do ser humano, voltam-se para a

realizacdo da dignidade da pessoa. Talvez venham a ser chamados de direito da dignidade.”.

1.4 Caracteristicas e Natureza Juridica do Direito da Personalidade

Os direitos da personalidade sdao absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenuncidveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhordveis e inexpropriaveis (DINIZ, 2003).
Salienta-se que, Bittar (2001) acresce, ainda, como caracteristicas: direitos inatos, vitalicios,

necessarios e oponiveis erga omnes.

Sao absolutos porque todos devem respeita-los, inclusive o Estado, ndo se exigindo
qualquer pré-relacdo juridica entre as partes, bastando a ocorréncia de lesdo a qualquer desses

direitos para que surja o direito de reparacao ao dano causado (SOUZA, 2002).

Sao intransmissiveis, na medida em que ndo possuem conotagdo patrimonial, o que os
diferem dos direitos pessoais, haja vista que estes sao aplicados na designagdo de direitos de

natureza patrimonial (SZANIAWSKI, 2005).

Consoante disciplina SOUZA (2002, p. 13) :

O valor econdmico ndo alcanca os danos sofridos, quando se estd a falar em danos
aos direitos da personalidade. Refoge até da caracteristica elementar do Direito Civil,
que € a reparacdo de danos, ndo como san¢do, mas como denominado: direito do
ressarcimento.

Nos direitos da personalidade, ndo ha uma repara¢do, mas uma compensac¢io da dor

[...]

Sado indisponiveis; no entanto, deve esta caracteristica ser vista com ressalvas, posto

que ndo € vedado a uma pessoa explorar economicamente sua imagem em decorréncia da
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profissdo, como o fazem os artistas e modelos, por exemplo, sendo esta indisponibilidade,

entdo, relativa.

Sao irrenuncidveis porque, conforme leciona SOUZA (2002, p. 14) “[...] a faculdade de
rentncia estd compreendida na faculdade de disposi¢do. Quando se diz que sao indisponiveis,
significa que sdo também irrenuncidveis.”. Diniz (2003) assevera que os diretos em comento

sdo irrenuncidveis por ndo ultrapassarem a esfera de seu titular.

Sao imprescritiveis por nao se extinguirem nem pelo uso, nem pelo nao uso de seu

titular, e impenhordveis por nao terem conotacao pecunidria.

Sado inexpropridveis, segundo Diniz (2003, p. 121) “[...] por serem inatos, adquiridos
no instante da concepg¢do, ndo podem ser retirados da pessoa enquanto ela viver por dizerem

respeito a qualidade humana. Daf serem vitalicios [...]".

No que concerne a serem direitos inatos, ha entendimentos doutrindrios que nao
aceitam essa caracteristica, afirmando que os direitos da personalidade sdo apenas os

positivados. Assim, Szaniawski (2005, p. 81) citando De Cupis (1961) dispde que:

[...] ndo se presta a expressdo direitos inatos, pois com a modificacdo da consciéncia
moral e da forma de ver o ser humano inserido na sociedade, modifica também o

ambito dos direitos essenciais a personalidade [...] Por isso, os direitos da
personalidade se vinculam ao direito positivo tal como os outros direitos subjetivos.

Opondo-se a esse entendimento, Bittar (2001, p. 7) sustenta:

Entendemos que os direitos da personalidade constituem direitos inatos — como a
maioria dos escritores ora atestam —, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e
sanciond-los em um outro plano do direito positivo — em nivel constitucional ou em
nivel de legislacdo ordindria — e dotando-os de protecdo prépria [...]

Sdo os direitos que transcendem, pois, o ordenamento juridico positivo, porque
insitos a prépria natureza do homem, como ente dotado de personalidade.

Parece-nos mais acertado o segundo entendimento, haja vista que o sentimento de
dignidade do homem, e conseqiientemente seus direitos de personalidade, sdo inerentes a

condi¢do de ser da pessoa humana, vindo o direito positivo a prestar-lhe efetiva tutela, o que
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ndo implica em dizer que apenas quando da positivagdo havera direitos da personalidade, vez
que se estaria engessando o ordenamento juridico, bem como conferindo a esses direitos o

cardter taxativo, quando na verdade, ndo sdo eles numerus clausus.

Sao, ainda, necessarios, vitalicios e oponiveis erga omnes, haja vista que ‘“nao podem
ser retirados da pessoa enquanto ela viver por dizerem respeito a qualidade humana [...]
terminam, em regra, com o Obito de seu titular por serem indispensaveis enquanto viver [...].”

(DINIZ, 2003, p. 121).

No que tange a ultima caracteristica, sdo os direitos da personalidade oponiveis contra
todos por serem absolutos, o que implica na obrigacdo de todos se absterem de praticar

determinado ato em relacdo aos bens juridicos, tendente a prejudica-los (SOUZA, 2002).

Quanto a natureza juridica, a discussdo doutrindria repousa em ser os direitos de

personalidade de cardter subjetivo, ou simples estado natural da pessoa.

Para o autor alemdo Von Tuhr, citado por Szaniawski (2005, p. 73):

[...] todos os bens juridicos protegidos pela lei ndo podem ser considerados como
direitos subjetivos e, conseqiientemente, a ocorréncia de certo fato, que € proibido e
que produz danos, ndo pode, simplesmente, ser tratado como lesdo de um direito
subjetivo [...] A vida, o corpo, a liberdade de obrar, constituem um estado natural,
ndo podendo esses bens ser monopolizados. Também ndo podem existir, em relagdao
aos direitos de personalidade, disposicdes sobre o nascimento, extingdo, rentincia ou
transferéncia desses direitos|...]

Nesse mesmo sentido, o autor argentino Orgaz, apud, Silva (1998, p. 7) sustenta que
“[...] a vida, a integridade fisica ou moral, o nome, etc, ndo constituem direitos da pessoa —
como se fossem algo separado e distinto dela, algo que a pessoa tem e que poderia nao ter —,

sendo que sao a pessoa mesma.”.

Logo, para a corrente doutrindria que leciona ndo possuir os atributos da personalidade
humana — vida, imagem, honra, etc. — natureza de direito subjetivo, a razdo apresentada
consiste no fato de ndo ter o homem nenhuma faculdade sobre os mesmos, ao passo que € da

esséncia do direito subjetivo atribuir ao individuo o poder de prevalecer a sua vontade.



22

Portanto, os que negam a natureza de direito subjetivo aos direitos da personalidade,
como os autores alemdes Savigny, Von Tuhr e Enneccerus, o argentino Orgaz, dentre outros,
fundamentam seu posicionamento dispondo que, esses direitos ndo podem ter como objeto o
proprio homem, vez que nao se admite o poder de disposicao de si mesmo, e, conforme
explica Bittar (2001, p. 14) “[...] n@o poderia haver direito do homem sobre a prépria pessoa,
porque isso justificaria o suicidio”, razdo pela qual essa corrente ndo acolhe os direitos de

personalidade como sendo direitos subjetivos.

De outra banda, ha doutrinadores que defendem ter os direitos de personalidade a
natureza de direito subjetivo, pois a vida, a honra, a integridade fisica, a liberdade, etc., sdo
bens que encontram tutela no ordenamento juridico, por serem direitos essenciais a existéncia

do homem, sem os quais os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o mesmo.

Ferrara (1921) apud Szaniawski (2005, p. 78) é adepto dessa corrente, dispondo que
“[...] no direito subjetivo, a alavanca de movimento do mecanismo de protecdo € colocado nas

maos do titular. Este pode movimenta-la no seu interesse, quando quiser.”.

Nesse diapasdo, Godoy (2001, p. 32) assevera que “[...] entende-se haja mesmo um
direito que o individuo se reconhece, consubstanciando em uma prerrogativa, no Brasil erigida
em nivel constitucional (art. 1°, inciso III), considerada valor fundamental de Republica, de

preservar a propria dignidade [...]".

Assim, o Estado juiz proporciona a tutela aos direitos da personalidade, podendo o
individuo aciond-lo quando da lesdo ou ameaca de lesdo a quaisquer de seus bens que
integram aqueles direitos, sendo que o direito subjetivo consiste nessa faculdade de o sujeito
ter seu interesse protegido, bem como no poder que lhe € atribuido para assegurar essa tutela

frente a outras pessoas, através de medidas judiciais.

Szaniawski (2005, p. 77) leciona que “O poder reconhecido a uma pessoa para
assegurar a protecdo de seus interesses morais, ndo € outra coisa sendo um direito subjetivo.”.
Diniz (2003, p. 120) realca o que foi exposto supra, nos permitindo concluir que a corrente

adepta a natureza de direito subjetivo dos direitos da personalidade € a mais acertada:

Na verdade, o direito a vida é o direito ao respeito a vida do préprio titular e de
todos. Logo, os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos “excludendi alios”,
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ou seja, direitos de exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo um
bem inato, valendo-se de a¢do judicial.

1.5 Inicio da Personalidade

O ordenamento juridico brasileiro determina que o inicio da personalidade da pessoa
natural ocorre a partir do nascimento com vida, resguardando-se, entretanto, os direitos do

nascituro desde a sua concepcio. E o que dispde, in verbis, o art. 2° do Cédigo Civil:

Art. 2° - A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;, mas a lei

poe a salvo, desde a concepg¢do, os direitos do nascituro.

Venosa (2002, p. 159) disciplina que “a questdo do inicio da personalidade tem
relevancia porque, com a personalidade, o homem se torna sujeito de direitos.”. Entretanto,
insta observarmos que a doutrina ndo € unanime em aceitar o inicio da personalidade nos
termos em que estd disposto na lei civil pétria, recebendo o nosso legislador criticas por nao

atribuir personalidade ao nascituro, embora proteja seus direitos.

A origem dessa concepcdo de se determinar o nascimento com vida como ponto de
partida da personalidade do individuo estd calcada no Direito Romano, que, na licdo de
Szaniawski (2005, p. 63-64) “considerava o embrido como parte das visceras da mulher, nao

vislumbrando o feto como ser independente [...]".

Ao filiar-se a essa tradi¢do romana, o legislador civil ndo se atentou para a existéncia
da distincao entre capacidade de direito e personalidade — embora tenha separado esses dois
conceitos no Capitulo I do Titulo I do Livro I do Cédigo Civil, quando da elaboragdo do art. 2°
-, mesclando ambas as nog¢des, o que o levou a negar esta Ultima ao nascituro, divergindo,
dessa forma, do principio matriz revelado na magna carta, qual seja, a dignidade da pessoa

humana.

Nesse diapasao, Borges (2005, p. 15-16) assevera que:

Adquire-se, juridicamente, dignidade com o simples fato de ser humano, mesmo
ainda ndo tendo nascido[...] A dignidade da pessoa humana ndo depende de estado
nem de outros qualificativos juridicos, ndo nasce de um contrato nem de declaragao
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de vontade, ndo estd ligada aos papéis ou atividades que a pessoa desempenha, ndo
tem relagdo com a capacidade. Chega-se a afirmar que a dignidade da pessoa
humana independe, inclusive, do nascer com vida, pois o nascituro, mesmo sem
ainda ter nascido, possui a qualidade de humano. O pressuposto da dignidade é a
qualidade de humano, ndo o nascimento com vida. (grifo nosso).

z

Szaniawski (2005) igualmente leciona que o nascituro € uma pessoa e, como tal,
portador de personalidade, estabelecendo-se, todavia, a capacidade de direito a partir do
nascimento com vida da pessoa. Diniz (2003) também defende que os direitos da

personalidade independem do nascimento com vida.

Logo, é com base nessa interpretacao sistemdatica do Cdédigo Civil, bem como da
Constitui¢io Federal que o ordenamento juridico penal veda a prética do aborto, haja vista que

0 nascituro tem o direito a vida e aos demais atributos da personalidade.

Se no art. 2° do diploma civel brasileiro o legislador andou mal ao negar a
personalidade ao nascituro, em outros dispositivos do Cédigo Civil, ao contrério, lhe garantiu
direitos que sdo da esséncia da personalidade humana, como, por exemplo, no pardgrafo tinico
do art. 1609, onde se permite reconhecer o filho, mesmo antes de nascer; no art. 1798, em que
legitima como sucessoras as pessoas ja concebidas no momento da abertura da sucessao;

dentre outros.

Todavia, hd na doutrina brasileira quem sustente ser 0 nascimento com vida o marco
inicial da personalidade. Caio Mdrio (2004, p. 217) leciona que, antes do nascimento com vida

ndo existe personalidade, pois:

O nascituro ndo é ainda uma pessoa, nao é um ser dotado de personalidade juridica.
Os direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce e
adquire personalidade, integram-se na sua triologia essencial, sujeito, objeto e
relag@o juridica; mas, se se frusta, o direito ndo chega a constituir-se, e nao ha falar,
portanto, em reconhecimento da personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes
do nascimento ja ele € sujeito de direitol...].

O mencionado doutrinador assim explana sua idéia porque usa a nocao de capacidade
de direito para elucidar a de personalidade, ou seja, dispde que personalidade € a aptiddo para
adquirir direitos e contrair obrigagdes, mesclando ambos os institutos. Por isso, temos a

formagdo da corrente que nega personalidade ao nascituro, e todo autor que nao distinguir
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ambas as nocoes fatalmente ird se aderir a esse posicionamento, face a capacidade de direito

ser algo atribuido aquele que nasce com vida.

Venosa (2002, p. 160) assevera que “o fato de o nascituro ter prote¢do legal, ndo deve
levar a imaginar que tenha ele personalidade. Esta s6 advém do nascimento com vida. Trata-se

de uma de expectativa de direito.”.

Logo, devemos interpretar a legislacdo civel de maneira sistemadtica, voltando a
atencdo ao Capitulo I do Titulo I do 1° Livro do Cédigo Civil, onde a personalidade se
apresenta como nog¢ao distinta da capacidade, bem como a Constituicdo Federal, em que a
dignidade da pessoa humana € o principio que alicer¢a todo o ordenamento juridico, sendo o

nascituro igualmente tutelado pelo direito, em virtude de ser detentor de personalidade.

1.6 Término da Personalidade

z.

A personalidade da pessoa natural se encerra com o advento de sua morte. E o que

dispoe o art. 6° do Codigo Civil in verbis:

Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto

aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva.

Com o fim da personalidade juridica do individuo, este deixa de ter capacidade de
direito, ou seja, ser sujeito de direitos e obrigagdes, gerando efeitos para o mundo juridico,
como por exemplo, dissolu¢cdo do vinculo matrimonial, transmissao do patrimonio a herdeiros,
extin¢do do poder familiar, dentre outras conseqiiéncias no vasto campo do direito, conforme

passaremos a demonstrar oportunamente neste trabalho.

Ressalta-se que, a morte da pessoa humana pode ser vislumbrada pela 6tica juridica
sob duas frentes: real ou presumida, sendo esta ultima consagrada no Cdédigo Civil em seus

artigos 6° e 7°:
Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:

I- se for extremamente provdvel a morte de quem estava em perigo de vida ;
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1I- se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado

até 2 (dois) anos apds o término da guerra.
Pardgrafo unico |...]

A morte real é provada pela certiddo extraida do assento de Obito, e a presumida é
declarada em sentencga judicial que devera ser levada a registro, consoante art. 9°, inciso IV do
Cddigo Civil.

A presuncdo da morte ocorre quando existe alta probabilidade do falecimento da

pessoa desaparecida, sem que haja, contudo, certeza inequivoca de seu Obito, vez que “tudo

que € presumido € altamente provédvel, mas ndo constitui certeza.” (VENOSA, 2002, p. 189).

A doutrina brasileira é divergente no tocante a extincdo da personalidade da pessoa
natural quando o reconhecimento de seu 6bito advém de sentenca declaratéria de morte

presumida.

Caio Mirio (2004) sustenta que a presuncdo de morte vigora apenas para efeitos

patrimoniais, ndo implicando em fim da personalidade da pessoa natural.

Venosa (2002) também preceitua que a morte presumida, quando decorrer do lapso
temporal de dez anos de auséncia da pessoa, devidamente declarada pelo magistrado, nio
acarreta na extincdo da personalidade, uma vez que possui apenas efeitos patrimoniais, na

medida em que se abre a sucessdo definitiva dos bens do ausente.

Em sentido contrdrio a essa corrente, que nega a extincdo da personalidade do
individuo quando declarado judicialmente presumido seu &bito, outro posicionamento
doutrindrio defende existir o fim da personalidade, seja com a morte real, seja com a
presumida, gerando a sentenga declaratéria de presungdo de 6bito efeitos idénticos aos da

morte natural. E o que explana Santos Neto (2001, p. 150-151):

Deveras, a morte presumida é figura excepcional prevista na lei para a extingdo da
personalidade natural [...] o entendimento que se impdem € o de se considerar a
morte presumida, quanto aos efeitos civis, plenamente equiparado a morte real [...]

Negar eficdcia plena a morte presumida se mostra ndo apenas incorreto, mas ilegal.

Nesse sentido, Diniz leciona que (2003, p. 199):
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A existéncia da pessoa natural cessa com a morte natural, ou presumida,
devidamente registrada em registro publico (CC, art. 9°, I e IV), que determina o
exato momento da abertura da sucessdo, também designado de devolugdo
hereditdria, pois a partir dele os herdeiros recebem, de imediato, a posse e a
propriedade da heranca.

No mesmo diapasao, Lisboa (2004, p. 323) dispoe:

A pessoa fisica ou natural se extingue com a morte, que pode ser real ou presumida.

A presungdo de morte somente pode ser considerada por ocasido da declaragdo
judicial de auséncia da pessoa e nos termos da lei. Em todos os demais casos, a morte
deve ser comprovada pelo interessado em exercer algum direito decorrente do 6bito.

Esse segundo entendimento nos parece mais acertado, sendo que a presungdo de morte,
mesmo quando advinda de um instituto voltado a protecdo do patrimdnio do desaparecido,
qual seja, a auséncia, extingue a personalidade da pessoa natural, na medida em que a sentenca
que a declara deverd ser levada a registro civil, como preconiza a art. 9°, inciso IV do CC e art.
94 da lei de Registros Publicos (6015/73), a fim de que seja lavrada no respectivo assento de
obito, implicando em significativas conseqii€éncias no ambito juridico, como, por exemplo, na
possibilidade de o cOnjuge presente contrair novo matrimonio, consoante art. 1571, §1° do

diploma civel.

Destarte, Heinrich Hubmann (1967), apud Szaniawski (2005, p. 114-115), disciplina
que a personalidade é composta por trés elementos, € ao analisarmos 0os mesmos, outra ndo € a
conclusdo que chegamos, sendo a de que a morte presumida efetivamente extingue a

personalidade. Vejamos:

z

Segundo Hubmann, a personalidade humana € composta por trés elementos
fundamentais a dignidade, a individualidade e a pessoalidade, que constituem o
individuo, portador de caréter préprio [...]

A dignidade humana consiste no elemento indicador da localizacdo do ser humano
no universo [...] A individualidade na unidade indivisivel do ser humano, consigo
mesmo identificado, que possui um carater préprio, que todo individuo traz consigo
ao nascer. Este cardter proprio evolui e é complementado através da educacdo, do
progresso moral e espiritual que cada individuo desenvolve no curso de sua vida.[...]
A pessoalidade € o terceiro elemento, que se traduz pela relagdo do individuo com o
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mundo exterior, com outras pessoas, com toda a sociedade e com os seus valores
éticos, onde o individuo se afirma como ser, defendendo sua individualidade.

Notadamente, seja com o 6bito real, seja com o presumido, falta ao individuo o terceiro
elemento que compde a personalidade, qual seja, a pessoalidade. Tanto na morte real quanto
na presumida, a pessoa deixa de se relacionar com a sociedade, e justamente por ndao haver
essa integracdo do sujeito com o mundo exterior é que se alcanca o conjunto probatdrio
exigido pelo ordenamento juridico para que seja declarada a presung¢do do 6bito através de

sentenca, que serd levada a registro civil.

N

Assim, face a imprescindibilidade da reunido dos trés elementos que compdem a
personalidade da pessoa humana é que podemos concluir pelo término da mesma, tanto na

hipdtese de morte real, quanto na de morte presumida.
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2 DA MORTE PRESUMIDA

2.1 Conceito de Morte Presumida

A morte presumida consiste no reconhecimento judicial de que o sujeito desaparecido
ndo mais se encontra com vida, inexistindo, contudo, a prova material de seu falecimento, o
que se verifica tanto nas hipéteses onde hd conversao da sucessao provisdria em definitiva do
patrimOnio do ausente aos herdeiros — consoante art. 6° do CC —, quanto nos casos
estabelecidos no art. 7° supra citado do mesmo Codex, ensejando sentenga declaratéria com

data do 6bito fixada pelo magistrado.

A doutrina de Lisboa (2004, p. 324) dispde que:

Morte presumida ou ficta € a extingdo da pessoa fisica declarada por decisdo judicial
decorrente da falta de indicio de materialidade do fato, ou seja, pela auséncia de
cadaver. [...]

Nao havendo éxito na localizagdo da pessoa, ao juiz incumbird precisar a data
provavel do 6bito, que trard reflexos nos negécios juridicos e na sucessdao dos bens
deixados pelo desaparecido.

Salienta-se que decorre do proprio Direito Natural a necessidade de termos
juridicamente resolvida a situacdo de desaparecimento de uma pessoa fisica, uma vez que este
fato gera conseqiiéncias nos varios campos do ordenamento juridico, sendo que a vida em
sociedade clama por uma regulamentagao nos casos em que o individuo nao mais se apresenta

como parte que a integra.

Conforme outrora explanado, a pessoa fisica compde o meio social portando em sua
personalidade trés elementos caracterizadores de sua existéncia, quais sejam, a dignidade, a
individualidade e a pessoalidade, sendo que este ultimo se verifica quando da relacdo do

individuo com o mundo exterior.

Na medida em que a pessoa deixa de se apresentar como ser integrante da vida em
comunidade, necessario se faz que o ordenamento juridico ampare tal situacdo, vez que o0s

demais componentes da sociedade, que de alguma forma se relacionavam com aquela, terdo de
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N

ser protegidos pelo Direito, devido a incidéncia de reflexos que o desaparecimento do
individuo acarreta na vida das demais pessoas. Por conseguinte, o legislador patrio consagrou
o instituto da morte presumida, suprindo, pois, a lacuna deixada por todo aquele que, sob a
Otica da vida em sociedade, figura como falecido, embora ndo exista prova material de seu
ébito.

Com propriedade, Santos Neto (2001) disciplina que, historicamente, a morte
presumida decorrente de auséncia, baseia-se em dois sistemas, quais sejam, o etario — onde se
convenciona o limite de sobrevivéncia do desaparecido —, e o de prazo vencido — em que é
superado um lapso temporal fixado em lei, contado a partir da declaracdo da auséncia. E
completa dispondo que: “Os paradigmas mais recuados dessas concepgdes, ainda sem

contornos juridicos precisos, s@o, respectivamente, o Salmo 89 e a Odisséia.”.

2.2 Hipéteses de Declaracao de Morte Presumida no Novo Coédigo Civil

O Novo Cdédigo Civil elenca em sua parte geral, nos artigos 6° in fine e 7° trés

hipéteses em que se verifica a ocorréncia da morte presumida:

A) nos casos em que a lei autoriza a abertura da sucessdo definitiva dos bens do

declarado ausente (art. 6°, parte final do CC);

B) Se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida (inciso |

do art. 7° do CC);

C) Se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até

dois anos ap6s o término da guerra (inciso II do art. 7° do CC).

O diploma civil pétrio em vigor trouxe em seu art. 7° hipéteses de presungao do 6bito
antes nao consagradas pelo Codigo de 1916, sendo que neste havia apenas a possibilidade de
declaracdo de morte presumida em casos onde a auséncia do individuo perdurasse por um

lapso temporal de 20 (vinte) anos (art.10 do CC/1916).

Assim, quando a pessoa natural desaparecia de seu domicilio, nao havendo noticias

suas, tampouco do local de seu paradeiro, bem como inexistindo representante ou procurador
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para administrar seus bens, os interessados poderiam pleitear a declaracdo de sua auséncia no
judicidrio, sendo que, o magistrado nomearia um curador destinado a reger o patrimonio do
ausente. Silvio Rodrigues (2000) leciona, consoante o Cédigo Civil de 1916, que, empossado
o curador, seriam feitas publicacdes de editais convocando o ausente a retomar a posse de seu
patrimdnio, durante um ano, sendo que, passados dois anos da publicacdo do dltimo edital —
trés anos apds o desaparecimento do ausente —, os interessados elencados no art. 470 do
CC/1916 (conjuge, herdeiros, credores) poderiam requerer a abertura da sucessdo provisoria.
Nao havia, ainda, a declaracdo de morte presumida do ausente, embora seus bens estivessem

com os herdeiros. Nesse sentido, Rodrigues (2000, p. 407-408) assevera que:

[...] se apds a abertura da sucess@o proviséria transcorrerem vinte anos, sem que 0O
ausente retorne; ou entido, se o ausente conta 80 anos de idade e de cinco datam as
ultimas noticias suas, a probabilidade de que tenha falecido € imensa, sendo
reduzidissima a possibilidade de seu retorno [...], de modo que confere aos
interessados a prerrogativa de pleitearem a transformag@o da sucessdo proviséria em

definitival...]

[...] O art. 10 do Cédigo Civil, declarando que a existéncia da pessoa natural termina
com a morte, afirma que esta se presume, em caso de auséncia, quando ja aberta a
sucessdo definitiva. (grifo nosso)

O citado professor dispde que a Lei 2.437, de 7 de marco de 1955, reduziu o prazo de
duracdo da sucessdo provisoria para vinte anos no CC/1916, visto que antes o lapso temporal
era de trinta anos, para que sé entdo os interessados pudessem postular a declaracdo da morte

presumida do ausente.

Rodrigues (2000, p. 403) ja atentava para a necessidade de serem instituidas na
legislacdo civil brasileira hipdteses de presungao do 6bito distintas das decorrentes de anterior

declaracdo de auséncia, declinando que:

O problema da auséncia, na maior parte dos paises, se configura por ocasido das
grandes catdstrofes, principalmente das guerras e diz respeito a pessoas
desaparecidas em bombardeios, naufragios, explosdes, etc., cuja morte ndo se pode
comprovar. Se tivermos em consideracdo o nimero de pessoas que durante a II
Guerra Mundial desapareceram em campos de concentracdo, em campos de batalha e
em prisdes, sem que delas se tenha noticias, podemos colocar o problema em seus
devidos termos. E podemos também reconhecer a necessidade de a lei criar, em face
do ausente e para disciplinar relagdes juridicas que defluem de sua pessoa, uma
presuncio de morte.
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Nesta vertente, o Novo Cddigo Civil brasileiro inovou, trazendo em seu art. 7° o
instituto da morte presumida sem co-relacdo com o da auséncia, vez que esta sO se verifica nas
hipéteses em que o individuo deixou bens patrimoniais — conforme passaremos a demonstrar
oportunamente neste trabalho —, amparando agora também as hipdteses em que a
sobrevivéncia da pessoa natural é extremamente remota, ndo se exigindo a declaragdo de

auséncia como pressuposto nos casos elencados no mencionado artigo.
Reza o inciso I do art. 7° do CC, in verbis:
Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:
I — Se for extremamente provdvel a morte de quem estava em perigo de vida;

Estar em perigo de vida, conforme o apontado no artigo supra, pode ser uma situagao
decorrente tanto da propria saide do desaparecido, quanto de circunstancias ocasionais em que
este se encontrava ou fora colocado por outrem. Nesse sentido, Luis Carlos Alcoforado (on

line, 2006) relata que:

Decorre da primeira hipdtese, a suposi¢do natural de que uma pessoa, ao tempo do
desaparecimento, fosse portadora de grave e fatal enfermidade, sem cura conhecida,
ndo gozaria de condicdes organicas suficientes para lhe sustentar a vida, ou, mesmo,
tivesse idade bioldgica bastante avancada.

Quanto a segunda otica da expressdo perigo de vida, o mencionado professor
exemplifica como elemento fortuito, que leva o individuo a estar em tal situacdo, a pratica de
alpinismo em uma montanha distante e perigosa, ndo mais retornando, nem dando sinais de
sobrevivéncia. Elucida, também, a intervencdo de terceiros ocasionando o perigo de vida do
desaparecido, trazendo o exemplo de um seqiiestro demasiadamente longo. Maria Helena
Diniz (2005) exemplifica, ainda, como sendo situacdes em que o sujeito se encontra em perigo

de vida, hipéteses como naufrigio, incéndio, inundacdes e desastre.

O inciso II do art. 7° do CC estabelece a segunda hipdtese de declaragdo de morte
presumida, igualmente inédita na legislacdo civil patria, haja vista que a situacao ali declinada

guardava correspondéncia com a Lei 6015/73 — Lei de Registros Publicos —, mas ndo
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integrava o Cdédigo Civil de 1916, conforme passaremos a explanar oportunamente neste

trabalho. Assim dispde o inciso II do mencionado artigo:
Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida sem decretacdo de auséncia:
I1-/..]

Il — se alguém desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado

até 2 (dois) anos apds o término da guerra.

Pardgrafo unico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente poderd ser
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacoes, devendo a sentenca fixar a data

provavel do falecimento.

Nota-se que o pardgrafo unico deste artigo estabelece que, para o requerimento da
declaracdo de morte presumida, devem ser esgotadas todas as possibilidades de buscas e

averiguacodes da pessoa desaparecida, devendo a sentenga fixar a data do dbito.

Importante destacarmos que a presunc¢do de morte, além de estar prevista no Codigo
Civil e Lei de Registros Publicos, também foi reconhecida por uma Lei Federal para

considerar mortas pessoas desaparecidas em determinadas situacdes. Vejamos:

Lei Federal 9.140, de 04.12.1995, alterada pela lei 10.536/02 e 10.875/04, que
reconhecem como mortas as pessoas desaparecidas em razdo de participag¢do, ou acusacio de
participacdo, em atividades politicas no periodo de 02.09.1961 a 05.10.1988, tratando-se, pois,

de uma hipétese de morte presumida, antes nao consagrada em nosso diploma civel.

No que concerne a presungao do ébito estabelecido no art. 6° in fine do Cédigo Civil,
isto €, decorrente de anterior declaragdo de auséncia do individuo, adiantamos que, apds o
curso de determinado lapso temporal, a contar da sentenca que declara a auséncia, advindo a
conseqiiente curadoria dos bens daquele e a posterior sucessao provisoéria, “deve a presuncao
de vida ceder lugar a uma presuncao de morte, para que a sucessao se torne possivel e cesse,
no ambito do Direito a indefinicdo criada.”, conforme observa Santos Neto (2001, p. 149) .
Essa terceira hipotese de declaragdo de morte presumida, tida como unica pelo Cédigo Civil

de 1916, serd melhor explorada no préximo subtitulo.
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2.3 A Morte Presumida e o Instituto da Auséncia

O instituto da morte presumida ndo se confunde com o da auséncia. Neste dltimo, tem-

se apenas a certeza do desaparecimento de alguém, ndo se cogitando em falecimento.

Venosa (2002, p. 177) leciona que “[...] ausente é a pessoa que deixa seu domicilio e
nao hd mais noticias de seu paradeiro. Nao basta, no entanto, a simples nido presenca: o

ausente deve ser declarado tal pelo juiz [...]”.

Declara-se a auséncia para que o patrimonio daquele que desapareceu de seu domicilio
e exime-se de dar noticias, seja protegido. A finalidade desse instituto é exclusivamente
patrimonial. Nota-se que, se o desaparecido deixou procurador ou representante para
administrar seus bens, ou caso ndo possua patrimodnio, ndo ha que se falar em declaracdo de
auséncia, podendo eventualmente ser aplicado o disposto no art. 7° do CC (instituto da morte
presumida) se o desaparecido ndo era possuidor de bens patrimoniais, mas encontrava-se em
perigo de vida, ndao havendo noticias de seu paradeiro e esgotadas as buscas e averiguagdes, ou
ainda, se participara de guerra ou sendo feito prisioneiro nao tenha retornado apds dois anos

do término desta.

Moacir Adiers (2004, p. 192) conceitua auséncia em seu sentido juridico da seguinte

forma:

Ausente, em sentido juridico, € aquele que ndo estd presente, ou que desaparece ou se
afasta de seu domicilio, por um espaco de tempo relativamente longo, que deixa bens
sem administragdo ou com administrag@o insuficiente ou com administrador que nédo
queira exercer ou continuar exercendo a sua administracdo, sem que dele se tenha
qualquer noticia, incutindo essas circunstincias sérias dividas quanto a existéncia da
pessoa.

Frisa-se que, a auséncia ora estudada ndo pode ser confundida com a auséncia
desprovida de sentido juridico, ou seja, a simples ndo presenca do individuo em algum lugar,
visto que, conforme disciplina Venosa (2002, p. 191), “a simples auséncia de uma pessoa,
ainda que prolongada, ndo tem, por si s, repercussao juridica.”, afirmativa esta que real¢ca o
fato de haver conotagdo distinta para a mesma palavra, uma juridica e outra decorrente da

linguagem comum. Nesse diapasao, Tesheiner (on line, 2006), dispde:
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H4 que se distinguir a auséncia decretada (o ser ausente, a pessoa juridicamente
ausente) da simples auséncia (o estar ausente, a pessoa faticamente ausente). A
primeira supde, além do fato da auséncia e da falta de noticias, como decorre do art.
1.163 do CPC (“sem que se saiba do ausente”), a decretagdo da auséncia, com a
arrecadacdo de bens do ausente e a nomeacao de curador que os administre.

No entanto, a conotagdo atribuida a auséncia no sentido comum — nao presenca da
pessoa no local em que deveria se encontrar — produz efeitos distintos no ambito juridico,
conforme o campo do direito em que € aplicada. Adiers (2004) explica que a nao presenga do
individuo no local em que ele deveria ou poderia estar traz repercussdo no processo civil
diversa da produzida no direito civil, haja vista que naquele, objetivando-se preservar os
principios do contraditério e da ampla defesa, consagrados no art. 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal, serd o ausente citado por edital ou por hora certa, nomeando-se um
curador a lide (art. 9°, II, do CPC), enquanto que a conseqiiéncia gerada no ambito do direito
material consiste na nomeag¢ao de um curador, ndo para atuar na defesa técnica do individuo
em determinada relacdo juridica processual (como ocorre no primeiro caso), mas sim para
administrar e preservar os bens do ausente, a fim de que haja a conserva¢do do patrimonio,
para que seja devolvido com o eventual retorno daquele, ou entregue aos herdeiros e

sucessores quando da partilha na sucessao provisoria.

Caio Mario (2005, p. 228) frisa a distin¢do entre os dois tipos de curador: “Nao ha,
porém, confundir a curatela do ausente ob successionis cautelam com a nomeacao de curador

in litem ao demandado que nao € encontrado e ndo acode a citacao por edital.”.

Denota-se que, o instituto da auséncia no Cédigo Civil de 1916 era localizado no Livro
destinado ao Direito de Familia, nos artigos 463 a 484, sofrendo severas criticas dos

doutrinadores, que sustentavam a adequacao do instituto na Parte Geral desse diploma.

Adiers (2004, p. 189) explica este posicionamento da doutrina dispondo que:

Para sustentar correto o entendimento que afirmava ser a Parte Geral o local préprio
para o seu tratamento, fundamentavam com a afirmativa de que os efeitos da
declaracdo de auséncia nao se restringiam as relacdes de ordem familiar, ou ndo
apenas a elas, sendo que se expandiam para outras dreas do direito civil e para além
do préprio direito civil.
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Logo, ante o posicionamento doutrindrio, o legislador civil de 2002 trouxe para a parte
geral do Cdédigo o instituo da auséncia, localizado no Capitulo IIlI, do Titulo I (DAS

PESSOAS NATURALIS), do Livro I (DAS PESSOAS).

Nogueira da Gama (2004, p. 31) explica o fundamento da mudanga de localizagao

deste instituto no novo diploma civil:

Uma alteragdo importante — ainda que a principio apenas sob o prisma formal — é
representada pela colocacdo do tratamento legislativo a respeito da auséncia na Parte
Geral do novo Cdédigo Civil no Livro I (“Das Pessoas”), deixando de cuidar da
auséncia ao lado da curatela e da tutela, como ocorre na divisdo do Cédigo Civil de

z

1916, em que a auséncia € cuidada na Parte Especial, Livro I (“Do Direito de
Familia”). Tal mudanca — certamente correta — representa a adequacgao do tratamento
normativo a matéria , deixando o ausente de ser formalmente tratado como incapaz.
Daf ndo ter sido repetida a norma juridica contida no art. 5°, IV do CC/1916. (grifo
Nnosso)

Consoante explanado supra, a declaragdo de auséncia estd diretamente relacionada a
prote¢do do patrimonio do individuo que desapareceu de seu domicilio, sem ter deixado um
administrador para reger sua fazenda, dada a preocupacao do Cédigo Civil com a conservagao
desses bens, na medida em que este diploma legal busca elidir a existéncia de patrimdénios sem
titular. Para tanto, os artigos 22 a 25 desse Codex vislumbram a nomeag¢do de um curador para
exercer essa administracio, sendo o mesmo instituido nos moldes dos artigos 1.142 a 1.154,

bem como do art. 1160, todos do Cédigo de Processo Civil.

O art. 1.159 do CPC disciplina quando haverd a declaracdo de auséncia da pessoa

natural:

Art. 1159. Desaparecendo alguém do seu domicilio sem deixar representante a quem
caiba administrar os bens, ou deixando mandatdrio que ndo queira ou ndo possa continuar a

exercer o mandato, declarar-se-d a sua auséncia.

E dispde no art. 1.160 sobre a nomeacdo de curador para a administracdo dos

mencionados bens, in verbis:

Art. 1160. O juiz mandard arrecadar os bens do ausente e nomear-lhe-d curador na

forma estabelecida no Capitulo antecedente.
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Esses dispositivos processuais guardam co-relacdo com os artigos 22 a 25 do Cddigo
Civil, situados na Secdo I — Da curadoria dos bens do ausente — do Capitulo III — DA

AUSENCIA. Assim, o artigo 22 do diploma legal em testilha preceitua que:

Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo
houver deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a
requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Piiblico, declarard a auséncia, e

nomear-lhe-d curador.
O artigo 23 do mesmo codex dispde da seguinte forma:

Art. 23. Também se declarard a auséncia e se nomeard curador, quando o ausente
deixar mandatdrio que ndo queira ou ndo possa exercer ou continuar o mandato, ou se os

seus poderes forem insuficientes.

Os dispositivos legais acima declinados s@o o fundamento da assertiva de que o
instituto da auséncia é destinado a protecao patrimonial do individuo, competindo ao curador

administrar os bens pertencentes ao declarado ausente pelo judicidrio.

Frisa-se que a curadoria nos casos de auséncia, ndo se confunde com o instituto da
curatela do Direito de Familia, instituido nos artigos 1767 a 1783 do Cdédigo Civil, haja vista
que o ausente ndo é considerado incapaz, sendo a funcdo do curador apenas a de administrar
os bens do desaparecido. Por conseguinte, se ndo houver patrimonio deixado pelo ausente, ndo
haverd nomeagdo de curador, tendo em vista que ndo hd que se falar em declaracdo de
auséncia face a inexisténcia de um de seus pressupostos, qual seja, bens patrimoniais. Com

propriedade, leciona Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 227) :

Ausente é aquele que desaparece de seu domicilio sem que dele se tenha qualquer
noticia. Dd-se em administracdo seus bens; partilha-se seu patrimdnio; ndo porque
seja ele um incapaz, mas porque sua fazenda necessita de geréncia, e ainda, porque o
prolongado afastamento da diregcdo de seus negdcios induz a presungdo de sua
morte. (grifo nosso)

Ocorre que, o fato de o ausente ndo ser considerado incapaz, sendo a curadoria atinente
a seus bens, e ndo a sua pessoa, € uma inovacgao trazida pelo Novo Cédigo Civil, visto que o

diploma legal de 1916 estabelecia em seu art. 5° inciso IV que o ausente era dotado de
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incapacidade civil. Lira Coelho (on line, 2000, p. 02), em seu parecer redigido quando da
vigéncia do antigo Cddigo Civil afirmou que “A pessoa que sabe do desaparecimento do
ausente requer ao juiz a declaragdo de auséncia [...], imediatamente di-se ao ausente um
curador, porque ele cai em incapacidade absoluta [...].”, e complementa Santos Neto(2001, p.
203): “[...]embora voltada eminentemente a preservacdo e administracdo de interesses

patrimoniais, a isso ndo se limita a curadoria do ausente, que tem também o objetivo de

garantir sua representagcao nos atos da vida civil [...]".

Atualmente, com o deslocamento do instituo da auséncia da parte especial — Do Direito
de Familia (que abrange a tutela e curatela) — para a parte geral do Cddigo Civil, ndo ha mais
que se sustentar a incapacidade daquele que fora declarado ausente, vez que a curatela ndo

recai sobre sua pessoa, mas sim sobre seu patrimonio.

Venosa (2003) explica sobre a impropriedade da lei civil de 1916 ter tratado o ausente
como um incapaz, dispondo que este continua munido de capacidade civil para a realizacao de
atos negociais onde quer que se encontre. Adiers (2004, p. 200) complementa o afirmado por
Venosa ao disciplinar que “A declaracdo de auséncia de uma pessoa nao a inibe de praticar

atos que envolvam seus bens, no lugar em que ela se encontre.”

O Cadigo Civil em vigor reconhece que a curadoria tratada na declaragdo de auséncia
ndo se vincula a pessoa do desaparecido, mas sim a seus bens patrimoniais, restando, pois,
afastada a idéia de incapacidade do ausente. Tanto € verdade que no diploma civil de 1916
(que arrolava o ausente como absolutamente incapazes em seu art. 5°, inciso IV), o Capitulo
Da Auséncia denominava a Secdo como “Da curadoria de ausentes”, sendo que no Cédigo

atual, o nomen iuris € “Da curadoria dos bens do ausente”.

Desse modo, tem-se que a curadoria provisdria estd voltada a guarda e administracdao
dos bens do ausente, a fim de que sejam eventualmente transmitidos a seus herdeiros na fase
de sucessdo, devolvidos quando do retorno daquele, ou, ainda, para que o patrimdnio possa

satisfazer as obrigacdes avencadas com terceiros.

Com o desaparecimento da pessoa natural e a conseqiiente declaracdo de auséncia, o
magistrado ird nomear um curador para a administracdo e zelo do patrimdnio do primeiro,
conforme prevé os artigos 22 e 23 do Coédigo Civil supra citados. A leitura do art. 24 do

mesmo Codex ndo pode nos levar a uma interpretacdo equivocada acerca da curadoria dos
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bens do ausente, da curadoria disciplinada na Parte Especial do Cédigo Civil, tampouco da

tutela (arts1728 a 1783 do CC). Reza o mencionado artigo, in verbis:

Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-d os poderes e obrigacdes, conforme
as circunstancias, observando, no que for aplicdvel, o disposto a respeito dos tutores e

curadores.

Nogueira da Gama (2004, p. 34) explica:

A respeito da parte final do art. 24, ora comentado, quanto a aplicacdo, no que for
possivel, do que dispde o Codigo a respeito dos tutores e curadores, deve-se ressaltar
que os trés institutos ndo se confundem, havendo diferengas importantes entre a
auséncia de um lado, e a tutela e a curatela, de outro. A auséncia ndo pressupde a
incapacidade do ausente, diversamente do que ocorre na tutela e na curatela. A
referéncia contida no art. 24 quanto aos tutores e curadores deve ser entendida como
os poderes e obrigacdes do curador dos bens do ausente serem funcionalizados ao
atendimento dos interesses do ausente e, em segundo plano, aos herdeiros dele. (grifo
Nnosso)

As diversas peculiaridades que o magistrado deve se ater quando da nomeacao de tutor
e curador na aplicagdo do Direito de Familia, devem aqui ser igualmente observadas. Nery
Junior e Andrade Nery (2002) exemplificam algumas das hipéteses de aplicacdo comum aos
institutos da curatela, tutela e da curadoria dos bens do ausente, como ocorre nos casos em que
se justifica a recusa da nomeac¢do do curador, sendo as mesmas relacionadas no art. 1736 do
CC; o exercicio da curatela dos bens do ausente estd submetido a fiscaliza¢do judicial e o
curador devera prestar contas da administracdo ao juiz, consoante o art. 1756, exceto nas
hipéteses do art. 1783, isto €, quando o curador for o conjuge e o regime de bens do casamento

for o de comunhao universal.

No que tange a legitimidade ativa para requerer a declaracdo de auséncia daquele de
quem nao se tem noticias e cujo paradeiro € ignorado, ndo tendo deixado representante ou
procurador para a administracdo de sua fazenda, o comando civil, em seu art. 22, elenca
qualquer interessado, bem como o Ministério Publico para o mister. Adiers (2004) assevera
que “qualquer interessado” abrange a pessoa que tenha com o ausente um vinculo juridico —
no caso de credores tanto de créditos vencidos e ndo pagos, quanto os que ainda ndo se

venceram —, ou vinculo de parentesco ou afinidade, em virtude do interesse recair sobre a
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preservacdo dos bens. O Mistério Publico tem interesse na arrecadacdo do patrimdnio do
ausente, uma vez que estes podem ser considerados vacantes, passando a integrar o patrimonio
do Municipio, Distrito Federal ou Unido, nos termos do art. 1822 do CC e art. 1.143 do CPC,
o que ressalta a cardter social da arrecadacdo, na medida em que € de interesse publico o fato
de ndo haver bens sem titulares que o administrem. Nesse diapasdo, Adiers (2004, p. 204)

leciona:

[...] Ausentando-se o proprietdrio dos bens, ficando os mesmos a deriva por falta de
administracdo, e ndo contando ele com herdeiros ou sucessores, ou nao se
apresentando interessados na preservacdo dos mesmos bens, podem os mesmos ser
declarados vacantes, passando a integrar o dominio do Municipio, ou do Distrito
Federal, ou da Unido.

Frisa-se que, além do Ministério Pablico e daqueles que mantém vinculo juridico ou de
parentesco com o ausente, a iniciativa para a propositura de A¢do Declaratéria de Auséncia
pode ser ex officio, porquanto o art. 1159 do Cédigo de Processo Civil ndo elenca um rol de
legitimados, o que viabiliza a instauracdo do processo através da iniciativa do magistrado, haja
vista que o interesse sobre a conservagao dos bens é tanto dos herdeiros e credores, quanto da

propria sociedade. Nesse sentido, Nogueira da Gama dispde (2004, p. 32):

[...] Enquanto o art. 22, referido, exige que algum interessado ou Ministério Publico
requeira a declaracdo judicial de auséncia, o art. 1159, do texto codificado de
Processo Civil, ndo estabelece qualquer exigéncia desta natureza, o que mereceu
aplausos por parte da doutrina, permitindo a instauracdo do procedimento ex officio
.[...] Assim, com a redagéo do art. 22 do CC, haveria o retorno ao tratamento anterior
a 1.973, ou seja, ndo poderia o juiz, de oficio, instaurar o procedimento de jurisdig¢do
voluntdria conhecido como “Dos bens dos ausentes”, o que ndo se mostra coerente e
compativel com os principios e valores da Constituicdo de 1988, especialmente
relacionados a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e soliddria, em que se
constata que o interesse a respeito dos bens do ausente ndo pode ser apenas dele ou
de seus herdeiros, mas de toda a sociedade, como visto.

A doutrina de Caio Mdrio (2005) igualmente sustenta a viabilidade de declaragao de
auséncia ex officio, quando o magistrado souber da existéncia de bens abandonados, cujo
titular tem paradeiro desconhecido, nomeando, assim, um curador dativo, fixando-lhe poderes

e obrigacdes.
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Denota-se que, o art. 22 do CC prevé a inaplicabilidade da curadoria proviséria nos
casos em que a pessoa desaparecida tenha deixado representante ou procurador para
administrar sua fazenda. Vale dizer, ndo haverd acdo declaratoria de auséncia desde logo,
tendo em vista a desnecessidade, nesses casos, de nomeagao de curador dos bens do ausente,
uma vez que estes ndo se encontram desprovidos de geréncia. O mencionado artigo traz a
distin¢do entre representante € mandatdrio, sendo que, aquele € o curador, o tutor ou os pais
(representantes legais) do ausente, ¢ o mandatario € aquele que firmou contrato de mandato
com a pessoa que se ausentou, recebendo poderes para a administracdo e conservacdo dos

bens do mandante.

Destarte, Gama (2004), leciona que, no caso de desaparecimento de um incapaz, ndao
haverd necessidade de se instaurar a curadoria dos bens da pessoa desaparecida se existir

representante legal (pais, tutor ou curador) com poderes para zelar e cuidar dos bens daquele.

O fato de ndo ser declarada a auséncia para a instaura¢c@o da fase da curadoria dos bens,
quando houver representante ou mandatdrio destinados a reger o patrimOnio da pessoa
desaparecida, ndo obsta a propositura de acao judicial para a declaracdo de auséncia e abertura
da sucessao provisoria, desde que decorrido o lapso de trés anos do desaparecimento daquela,

consoante o art. 26 do CC. Nesse diapasdo, Gama (2004, p. 33) sustenta que:

[...] a fase da curadoria dos bens do ausente ndo serd instaurada na hipétese de existir
representante legal ou convencional do ausente com poderes de administracdo e
conservacdo de seus bens, ndo impedindo, no entanto, que, apds decorrido
determinado lapso temporal, seja possivel o reconhecimento da auséncia para fins de
instaurac@o da sucessdo provisoria [...]

Salienta-se que, se o mandatdrio ndo quiser ou nio puder exercer ou continuar o
mandato, ou ainda, se os seus poderes forem insuficientes para reger o patrimdénio do
mandante, ora desaparecido, deverd ser declarada a auséncia deste e nomeado curador para

seus bens, conforme o determinado no art. 23 do Cédigo Civil.
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2.3.1 Do Procedimento da Declaracio de Auséncia

A declaragdo de auséncia, conforme outrora destacado, objetiva resguardar o
patrimdOnio daquele que desapareceu de seu domicilio sem deixar representante legal ou
procurador, ndo havendo noticias de seu paradeiro, haja vista que os bens serdo restituidos a
seu titular em caso de retorno, designados aos sucessores, ou, ainda, destinados ao pagamento

das dividas deixadas pelo ausente.

Referida proteciao patrimonial passa por trés fases, quais sejam, curadoria dos bens do
ausente, sucessao provisoria e sucessao definitiva, disciplinadas na lei processual civil nos

artigos 1.159 a 1.169, sendo, pois, processada mediante jurisdicdo voluntdria.

2.3.1.1 Da Curadoria Provisoria

Consoante o disposto no art. 22 do Cdédigo Civil, os legitimados a propor agdao
declaratéria de auséncia sdao quaisquer interessados, ou seja, quem tenha vinculo juridico ou de
parentesco com o ausente, o Ministério Publico, bem como o magistrado do domicilio do

ausente, ex officio, conforme supra exposado.

Proposta a acdo por qualquer dos legitimados, no objetivo de serem conservados os
bens do ausente, o juiz ird nomear um curador para a administracdo do patrimoénio. Caio Mério
(2005) ressalta que, nao obstante haver procurador constituido para reger os bens do ausente,
se aquele ndo puder ou ndo quiser exercer ou continuar exercendo o mandato, seja pelo
término da representagdo, seja pela incapacidade, morte ou renuncia do mandatdrio, devera ser

nomeado curador.

A principio, o legislador supde transitorio o desaparecimento do individuo, sendo que
as medidas adotadas visam preservar os bens patrimoniais do ausente, uma vez que este ainda
pode retornar; denominando-se esta fase de curadoria dos bens do ausente (RODRIGUES,

2000).
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Serd nomeado curador legitimo, nos termos do art. 25 do CC, o conjuge do ausente,
desde que ndo separado judicialmente ou de fato por mais de dois anos antes da declaracdo de
auséncia. O Cédigo nao faz mengao ao companheiro do ausente. Contudo, ante o disposto na
Constituicdo Federal, em seu art. 226, §3°, que reconhece a unido estivel como entidade
familiar para efeito de protecdo estatal, temos que o companheiro, se convivia com o ausente a
época do desaparecimento, serd nomeado curador legitimo. Assim, Gama (2004, p. 35)

assevera que

[...] ndo houve a devida adequacdo do art. 25 do novo Cdédigo a ordem civil-
constitucional instaurada a partir de 1988, devendo o intérprete realizar importante
trabalho hermenéutico no sentido de integrar a aparente lacuna da lei com a inclusao
do companheiro, diante da eficdcia plena e imediata do preceito constitucional.

Na falta do conjuge ou companheiro, a curadoria dos bens do ausente recaird sobre os
pais ou descendentes, respectivamente, se nao houver impedimento que os iniba de exercer o
cargo. E o que estabelece o §1° do art. 25 do diploma civil. Nota-se que, se os pais exerciam o
poder familiar quando do desaparecimento do ausente, ndo ha que se falar em nomeacgao a
curadoria dos bens deste, visto que é desnecessdria essa fase processual, e eles administrardo o
patrimOnio do ausente, ndo porque sdo nomeados curadores, mas sim porque sao seus

representantes legais.

O §3° do art. 25 do CC determina que na falta das pessoas mencionadas, compete ao
juiz a escolha do curador. Trata-se da curatela dativa, onde o magistrado indicard alguém para
reger os bens do ausente na falta dos arrolados no art. 25 do CC. Santos Neto (2001) disciplina
que serd nomeado como curador aquele que apresentar aptidao e idoneidade para o exercicio

do encargo, quando houver impedimento ou escusa das pessoas legitimadas pela lei.

Segundo Caio Mairio (2005, p. 228) “As preferéncias fundam-se no critério da

comunicabilidade de interesses e no conhecimento presumido dos bens e suas peculiaridades.”

O art. 1161 do CPC determina que o juiz mandard arrecadar os bens do ausente e
nomear-lhe-d curado, podendo o magistrado determinar a mencionada arrecadacdo inclusive
ex officio. Logo, explica Santos Neto (2001) que a arrecadagdo € feita por alguém designado

pelo magistrado, onde se apurard o montante patrimonial do ausente, através do
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comparecimento em sua residéncia, acompanhado do curador nomeado, sendo em seguida
entregue ao curador um termo especificado com o arrolamento dos bens e seus valores. O

professor (2001, p. 211) disciplina, ainda, que:

Garante-se, destarte, o conhecimento pleno dos elementos que compdem o
patrimonio do desaparecido, possibilitando ndo s6 a eficiente atuag¢do do curador, que
pressupde o perfeito conhecimento da existéncia de todos os bens a serem
preservados e geridos, como também, o exercicio da fiscaliza¢do da sua atividade (e
sua eventual responsabilizacdo) pelo juiz.

Salienta-se que, a sentenga que declara a auséncia e nomeia o curador dos bens do
ausente € de natureza declaratdria-constitutiva, devendo ser levada a registro publico no
cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais, consoante o art. 29, inciso VI da Lei 6015/73.
Com a sua designacdo, fica este responsdvel pela administracdo dos bens arrecadados,
devendo guardar os rendimentos desses bens, a fim de que sejam entregues ao ausente em caso
de retorno, ou aos seus herdeiros na fase de sucessdo, uma vez que na fase de curadoria

provisoria o objetivo € preservar o patrimonio.

A duracdo dessa primeira fase é de um ano, contado a partir da arrecadacao dos bens
deixados pelo ausente, ou de trés anos quando houver este deixado representante ou
procurador para a geréncia de seus bens (art. 26 do CC). O art. 1.161 do Cédigo de Processo

Civil preceitua, in verbis:

Art. 1161. Feita a arrecadagdo, o juiz mandard publicar editais durante 1 (um) ano,
reproduzidos de dois em dois meses, anunciando a arrecadacdo e chamando o ausente a

entrar na posse de seus bens.

As hipéteses de cessacdo da curadoria estdo elencadas no art. 1162 do CPC, quais
sejam, comparecimento do ausente, de seu procurador ou de quem o represente, certeza de sua

morte, ou ainda, abertura da sucessao provisdria.
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2.3.1.2 Da Sucessao Provisoria

Apés um ano da arrecadacdo dos bens do ausente (quando nao houver deixado
representante ou procurador), ou trés anos da época de seu desaparecimento, caso haja
mandatdrio ou representante, poderdao os interessados requererem a abertura da sucessdo

proviséria (art. 26 do CC).

O fato de a curadoria dos bens do ausente ceder lugar a sucessao, ainda que provisoria,
encontra respaldo na idéia de que, com o passar do tempo diminui a probabilidade de retorno
da pessoa desaparecida, sendo que, conforme ressalta Rodrigues (2000, p. 404) “[...] o
legislador, contemplando tal circunstancia, propende menos a proteger o interesse do ausente,

do que o de seus sucessores ; € a fase da sucessdo provisoria.”.

Caio Mirio (2005) esclarece que a condi¢do juridica do curador € distinta da de
sucessor provisorio, na medida em que o primeiro administra bens que ndo virdo a ser seus, 0
que lhe exige a prestagdo de contas, enquanto que o sucessor provisorio € herdeiro que rege

patrimdnio supostamente seu.

Quanto aos legitimados a requerer que se abra provisoriamente a sucessao, o art. 27 do

diploma civil enumera:
I- o conjuge ndo separado judicialmente;
11- os herdeiros presumidos, legitimos ou testamentdrios;
III-  os que tiverem sobre os bens do ausente direito dependente de sua morte;
IV-  os credores de obrigacdes vencidas e ndo pagas.

O §1° do art. 28 do mesmo Codex elege, ainda, o Ministério Publico como parte
legitima, desde que os interessados na sucessao provisoéria, elencados no art. 27 supra, nao
tenham requerido a sua abertura no prazo fixado pelo art. 26. Caio Mario (2005) explica que o
Ministério Publico pode requerer a declaracdo de auséncia, mas ndo a abertura da sucessao
provisoria, exceto se ndo houver interessados na sucessdo, em decorréncia de ser a declaracio
de auséncia de interesse social, enquanto que a sucessao visa proteger credores, entregar os
bens aos sucessores ou tutelar quem tiver sobre os bens algum direito dependente da morte do

desaparecido.
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No que tange ao conjuge ndo separado judicialmente, poderd este requer a abertura da
sucessdo provisoria, ao passo que ndo fora realizada a partilha dos bens adquiridos na
constancia do matrimdnio, ainda que separado de fato ha mais de dois anos. LLogo, ndo poderd
ser curador do patrimonio do ausente se separado de fato hd mais de dois anos, conforme
retro observado, mas poderd figurar como parte legitima a requerer abertura da sucessdo

provisoria.

Gama (2004, p. 41) pondera que o conjuge se enquadra no inciso I do art. 27 quando
nao for herdeiro do desaparecido, uma vez que, se o for, aplica-se a ele o inciso II do mesmo
dispositivo: “Assim, o fundamento para a previsdao do conjuge no inc. I do art. 27 foi a sua
condicdo de meeiro com o intuito de proporcionar a liquidagdo do patrimdnio comum

constituido durante o casamento |[...]”.

Quanto a omissao do Cddigo a figura do companheiro, concluimos que o legislador
deixou de considerar expressamente a unido estivel como entidade familiar, se afastando do
preceito constitucional que a reconhece para efeitos de protecdo do Estado (art. 226, §3° da
CF). Portanto, considerando-se a interpretacdo sistemdtica do diploma civil a luz da magna
carta, juntamente com o disposto no art. 1725 do Cédigo Civil — que estabelece a aplicagcao do
regime de comunhdo parcial de bens entre os companheiros, se ndo houver contrato
estabelecendo regime diverso —, tem-se que o companheiro poderd requerer a abertura da
sucessao provisoria, a fim de que seja destacada sua parte do montante patrimonial do ausente,

no qual contribuira de forma onerosa durante a unido estavel. Gama (2004, p. 42) leciona que:

H4 que considerar, no entanto, uma explica¢do razodvel para a falta de previsdo do
companheiro ao lado do conjuge no inc. I do art. 27 do CC. No sistema implantado
pelo Novo Cédigo Civil, o companheiro somente terd direito a sucessao, na condi¢do
de herdeiro, quanto aos bens adquiridos durante a constincia da unido (art. 1790) e,
desse modo, poderd ser reconhecido, simultaneamente, como meeiro e herdeiro.
Assim, como o inc. II do art. 27 do Novo Cédigo Civil trata dos presumidos
herdeiros legitimos, o companheiro ja vem previsto no dispositivo legal como
interessado na abertura da sucessdo. De qualquer modo, é importante considerar a
hipétese de rentincia a heranga por parte do companheiro (ou mesmo caso de sua
exclusdo, como na situacdo de ato de indignidade), o que ndo excluiria o
companheiro da sua condicao de meeiro e, desse modo, interessado na instauragdo da
segunda fase do processo de auséncia.
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Requerida a abertura da sucessdo provisoéria, que consiste na partilha dos bens deixados
pelo ausente e sua entrega aos seus herdeiros e sucessores, s6 poderd ocorrer a imissdo na
posse apds a prestacdo de caucdo idonea pelo herdeiro, no intuito de que haja garantia de
serem o0s bens restituidos ao ausente, em caso de eventual retorno. Nota-se que, se o herdeiro
nao puder prestar a garantia (hipotecas ou penhores no valor do quinhdo recebido), ficardo os
bens a que teria direito com o curador ou com outro herdeiro designado pelo magistrado. E o

que disciplina o art. 30, §1° do Cdédigo Civil.

Entretanto, a lei isenta de tal condi¢do os ascendentes, descendentes e cdnjuge, nos
termos do § 2° do art. 30 do CC. O companheiro também estd dispensado de prestar garantia,
na medida em que se aplica o art. 226 da magna carta. Adiers (2004) explica que a liberacao
concedida a essas pessoas, de prestarem garantias como condicdo de se imitirem na posse,
decorre do fato de haver maior interesse por parte das mesmas na preservaciao dos bens, sendo
que uma mé administracdo do patrimdnio herdado vird em prejuizo deles mesmos, vez que

afetard seu quinhao hereditério.

Em virtude da posse dos bens ter nessa fase o cardter provisorio, algumas restri¢des
aqui sdo impostas quanto a disposi¢ao dos mesmos e destino dos frutos e rendimentos. Assim,

Rezam os artigos 31 e 33 do CC, in verbis:

Art. 31. Os imoveis do ausente so se poderdo alienar, ndo sendo por desapropriacdo,

ou hipotecar, quando o ordene o juiz, para lhes evitar a ruina.

Art.33. O descendente, ascendente ou conjuge que for sucessor provisorio do ausente,
fard seus todos os frutos e rendimentos dos bens que a este couberem; os outros sucessores,
porém, deverdo capitalizar metade desses frutos e rendimentos, segundo o disposto no art. 29,
de acordo com o representante do Ministério Piiblico, e prestar anualmente contas ao juiz

competente.

Pardgrafo unico. Se o ausente aparecer, e ficar provado que a auséncia foi voluntdria

e injustificada, perderd ele, em favor do sucessor, sua parte nos frutos e rendimentos.

A restricdo quanto a disposi¢do dos bens do ausente verificada no art.31 supra, onde se
admite a alienac@o de imodveis apenas com autorizagao judicial, no intuito de se evitar a ruina,

bem como a imposi¢ao de ser guardado metade dos frutos e rendimentos, em nao se tratando
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de descendente, ascendente ou cOnjuge, decorre do fato de ndo ser totalmente ignorada a

hipdtese de o ausente estar vivo e de que podera retornar.

Caio Mairio (2005) explica que o titular da sucessdo proviséria, além de estar
autorizado a alienar bens imoéveis em caso de ameaca de ruina, ou havendo conveniéncia em
converté-los em titulos da divida publica, sempre condicionado a autorizagdo judicial, poderd,
ainda, desfazer-se dos bens de facil deterioracdo, assim como daqueles que se destinam a

venda por sua propria natureza (por exemplo, cria de animais).

O diploma civil, no art. 36, traz dentre as causas de cessacdo da fase em testilha, o

retorno do declarado ausente:

Art. 36. Se o ausente aparecer, ou se lhe provar a existéncia, depois de estabelecida a
posse provisoria, cessardo para logo as vantagens dos sucessores nela imitidos, ficando,
todavia, obrigados a tomar as medidas assecuratorias precisas, até a entrega dos bens a seu

dono.

Logo, na hipdtese de retorno da pessoa declarada ausente, retoma ele todos os seus
bens, perdendo, no entanto, os frutos e rendimentos em favor do sucessor se ficar provada que
a auséncia fora voluntéria e injustificada (p. dnico do art. 33 do CC). Dever4, por conseguinte,
0 sucessor provisorio prestar contas dos rendimentos e dos frutos produzidos pelos bens a que

estava imitido na posse.

Mesmo no periodo em que os bens continuarem sob a guarda dos sucessores — agora
destituidos dessa qualidade —, nao haverda mais direito a percepcao dos frutos, vez que “cuida-
se exatamente da aplica¢do da regra da cessacdo da boa-fé acerca do titulo da posse [...]”
(GAMA, 2004, p. 46). Essa continuagdo sob a guarda dos bens do ausente também se verifica
na hipétese em que qualquer interessado prove a existéncia daquele, cabendo ao magistrado,
nesse caso, “‘determinar que seja notificado o ausente a respeito da fase em que se encontra o
processo judicial de auséncia, a fim de que ele requeira as medidas que julgar convenientes.

(GAMA, 2004, p. 46).

Somadas ao retorno do ausente ou a prova de sua existéncia, tem-se, ainda, como
causas de cessacdao da sucessdo provisdria, as hipoteses de abertura da sucessdo definitiva,

bem como a de transmissao dos bens declarados vacantes ao poder publico.
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Denota-se que os bens do ausente poderdo integrar o patrimonio publico — Municipio,
Distrito Federal ou Unido — quando for requerida a abertura da sucessdo provisdria pelo
Ministério Publico (C.C.art. 28 §1° e C.P.C. art. 1163, §2°), e ndo forem habilitados os
herdeiros citados por edital, sendo, pois, os bens declarados vagos, nomeando-se um curador

para administra-los.

Caio Mirio (2005, p. 230) assevera que ‘“Decorridos 10 anos, serdo os bens
incorporados ao municipio, Distrito Federal ou a Unido, conforme a vacancia se dé num

daqueles [...]”, e o fundamento legal de tal assertiva estd no pardgrafo tinico do art. 39 do CC:

Art.39. Regressando o ausente nos 10 (dez) anos seguintes a abertura da sucessdo
definitiva, ou algum de seus descendentes ou ascendentes, aquele ou estes haverdo so os bens
existentes no estado em que se acharem, os sub-rogados em seu lugar, ou o preco que o0s
herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos bens alienados depois daquele

tempo.

Pardgrafo iinico. Se, nos 10 (dez) anos a que se refere este artigo, o ausente ndo
regressar, e nenhum interessado promover a sucessdo definitiva, os bens arrecadados
passardo ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas

circunscricoes, incorporando-se ao dominio da Unido, quando situados em territorio federal.

2.3.1.3 Da sucessao Definitiva

A abertura da sucessao definitiva ocorre em trés casos estabelecidos no art. 1167 do

CPC, que dispde in verbis:

Art. 1.167. A sucessdo provisoria cessard pelo comparecimento do ausente e

converter-se-d em definitiva:
I- Quando houver certeza da morte do ausente;

1I- 10 (dez) anos depois de passada em julgado a sentenca de abertura da

sucessdo provisoria;
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III-  quando o ausente contar 80 (oitenta) anos de idade e houverem decorrido 5

(cinco) anos das ultimas noticias suas.

Os artigos 37 e 38 do CC guardam co-relacio com o diploma processual,

estabelecendo que:

Art. 37. Dez anos depois de passada em julgado a sentenca que concede a abertura
da sucessdo provisoria, poderdo os interessados requerer a sucessdo definitiva e o

levantamento das caugdes prestadas.

Art. 38. Pode-se requerer a sucessdo definitiva, também, provando-se que o ausente

conta 80 (oitenta) anos de idade, e que de 5 (cinco)datam as ultimas noticias dele.

Nesse sentido, Trabucchi (1992), apud Venosa (2002, p. 191) dispde que “a auséncia
cessard com o retorno da pessoa, com a certeza de sua morte ou com a declaracdo de morte

presumida.”.

A conversdo da sucessdo provisoria em definitiva € corolario da maior probabilidade
de o ausente ter falecido do que de retornar e reassumir a geréncia de sua fazenda, em virtude
do extenso lapso temporal que perdurou a fase de sucessdo proviséria (dez anos), ou ainda, da

idade avancada do desaparecido.

A presuncdo da morte se faz presente quando do transcurso do prazo (10 ou 5 anos), o
que viabiliza a abertura da sucessdo definitiva. Logo, ndo é que a mencionada conversao de
sucessOes gera a morte presumida, mas, ao contrdrio, esta é que possibilita a abertura
definitiva da sucessdao dos bens do ausente, sendo, pois, um pressuposto cronolégico de

situagdes (primeiro a morte, depois a sucessao dos bens aos herdeiros).

Nessa fase, o legislador visa resguardar mais o interesse dos sucessores do que do
ausente, atribuindo aqueles a propriedade dos bens, e autorizando o levantamento das
garantias prestadas. Frisa-se que, os sucessores que nao puderam ou nao quiseram prestar
caucdo, e, por conseguinte, ndo se imitiram na posse quando da abertura da sucessdo
proviséria, agora podem assumir a propriedade de seu quinhdo, vez que a liberdade de

geréncia dos bens adquiridos € mais ampla do que na fase anterior, inexistindo restri¢des.

Em decorréncia de o art. 39 do CC trazer que, se houver regresso do ausente nos 10

(dez) anos seguintes da abertura da sucessdo definitiva, ou de algum de seus descendentes ou
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ascendentes, terdo eles direito a receber os bens existentes no estado em que se acharem,
Rodrigues (2000) denominou esta fase de quase definitiva. Assim, ndo estd afastada a hipotese
de reaparecimento do ausente, mesmo que tenha ocorrido a abertura da sucessdo definitiva,

haja vista que o 6bito € meramente presumido, e nao real.

No que tange ao art. 38 do diploma civel supra citado, para que a abertura da sucessao
definitiva ocorra, necessario se faz a presenca dos dois elementos, quais sejam, estar o ausente
com oitenta anos, € ndo haver noticias suas nos udltimos cinco anos. Logo, ndo basta a
verificacdo de apenas um dos pressupostos. A idade fixada no art. 38 pode ser atingida quando
o ausente ja estava desaparecido. Conta-se cinco anos a partir das tltimas noticias do ausente,

e ndo da data em que completara oitenta anos.

Gama (2004, p. 49) disciplina que, para a abertura da sucessdo definitiva quando o
ausente contar com oitenta anos, desde que obedecido o lapso temporal de cinco anos da falta
de noticias suas, ndo € preciso as fases anteriores de curadoria dos bens e sucessdo provisoria,

sendo, pois, imediatamente possivel instaurar a sucessdo definitiva. A razao € a seguinte:

[...] o art. 1.167, III, do CPC se referia a possibilidade de conversdo da sucessdo
proviséria em definitiva quando o ausente tivesse atingido oitenta anos de idade e
suas ultimas noticias datassem de mais de cinco anos. No art. 38 do CC, inexiste
qualquer referéncia a conversdo, devendo, diante da maior complexidade de vida
contemporanea logicamente, a interpretacdo pender por considerar a disponibilidade
dos bens como desejdvel o mais rdpido possivel, em atendimento aos interesses dos
herdeiros e de toda a sociedade. Dai a inexigibilidade da passagem pela fase da
sucessdo provisoria no caso de o ausente ter mais de oitenta anos de idade e ja haver
decorrido prazo superior a cinco anos desde as suas ultimas noticias.

A sucessado definitiva visa amparar o herdeiro do ausente, concedendo-lhe maior poder
sobre os bens, de maneira que ndo havera mais necessidade de os herdeiros testamentérios e
colaterais prestarem contas, podendo, inclusive, levantar as garantias ofertadas, ante a maior
presuncao de morte do ausente. Destarte, o que difere a fase de sucessdo provisdria da
definitiva € o fato de que, na primeira, o que prevalece é a tese de que o ausente esteja vivo,
ndo sendo afastada a idéia de que este possa estar morto, enquanto que na segunda, o que
prepondera € a idéia de que o desaparecido esteja morto, ndo se descartando, contudo, a

hipétese de estar vivo, devido a sua morte ser presumida e nao real.
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Os legitimados, ou seja, os interessados em requerer a abertura da sucessdo definitiva,
consoante o art. 37 do CC e 1167 do CPC sdo os sucessores provisorios, os herdeiros que nao
receberam bens do ausente, os herdeiros testamentarios e colaterais que nao prestaram caucao
quando da abertura da sucess@o proviséria, bem como, conforme leciona Gama (2004, p. 47),

“[...] os que tiverem sobre os bens do ausente direito dependente de sua morte.”.

No que concerne aos efeitos da sucessdo definitiva, temos que nesta fase os herdeiros
sdo proprietarios dos bens, ao passo que na sucessao provisoria 0s mesmos estavam imitidos
na posse provisoriamente, ndo detendo, pois, a propriedade do patrimoénio a eles confiado.
Nota-se que, aqui a propriedade é resoliivel, vez que se o ausente ou seus ascendentes ou
descendentes regressarem nos proximos dez anos subseqiientes a abertura da sucessdo
definitiva, fardo jus a restituicdo dos bens no estado em que se encontrarem, consoante art. 39

do CC.

Com propriedade, Caio Mario (2005, p. 230-231) leciona que:

Os sucessores deixam de ser provisérios. Adquirem o dominio dos bens recebidos, e
a conseqiiente livre disposicdo deles.

Mas a propriedade assim adquirida considera-se resoliivel. Se o ausente aparecer nos
dez anos seguintes a abertura da sucessao definitiva, os bens lhe serdo entregues no
estado em que se acharem, ou 0s que se sub-rogarem neles, ou o preco de sua
alienag@o.

Os direitos de terceiros sdo, contudo, respeitados, ndo se desfazendo as aquisicdes
realizadas.

Nao sdo apenas a aquisicdo da propriedade resolivel dos bens e o levantamento da
garantia real prestada pelos herdeiros que figuram como efeitos da sucessdo definitiva, vez que
outros fatores também se apresentam como tais. Podemos citar a aquisi¢do dos frutos e
rendimentos dos bens pelos herdeiros presumidos e a livre disposicdo do patrim6nio, bem
como o exercicio dos direitos e acdes em face de terceiros, como se tivesse sido aberta a

sucessdo com base na morte real (GAMA, 2004).
O art. 39 da Lei Civil dispde, in verbis:

Art. 39. Regressando o ausente nos 10 (dez) anos seguintes a abertura da sucessdo

definitiva, ou algum de seus descentes ou ascendentes, aquele ou estes haverdo sé os bens
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existentes no estado em que se acharem, os sub-rogados em seu lugar, ou o preco que os
herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos bens alienados depois daquele

tempo.

Com o aparecimento do ausente cessa a fase de sucessdao definitiva, devendo esta
cessacao ser averbada no registro civil, consoante o art. 105 da Lei 6015/73. O ressurgimento
acarreta no dever dos presumidos herdeiros devolverem o patrimOnio existente ou os valores
ou bens sub-rogados em seu lugar ao ausente, lembrando-se que as alienacdes feitas a terceiros

mantém-se valida e eficaz.

Frisa-se que haverd a caducidade do direito de reaver os bens no estado em que se
encontram ou os sub-rogados em seu lugar, caso o ausente retorne apos 10 (dez) anos da

abertura da sucessdo definitiva, o que implica na ndo restituicao de quaisquer bens.

Gama (2004) explica que a simples noticia do ausente, ainda que dentro do prazo de
dez anos posteriores a abertura da sucessdo definitiva, ndo faz incidir a regra do art. 39 do
diploma civel, vez que o mesmo exige o efetivo regresso da pessoa, diferentemente do que
ocorre na sucessao provisoéria, tendo em vista que se provada a existéncia do ausente, ainda

que nao haja seu retorno, restard caracterizada a cessacao da fase de sucessao provisoria.

Importante destacar que ndo haverd reparacdo do bem em virtude de eventual
deterioracdo, na medida em que a lei manda restituir no estado de conservacdo em que se
encontrar o bem, ndo sendo razodvel exigir a diminui¢do do patrim6nio do sucessor em
decorréncia do retorno do ausente. Venosa (2003) ressalta que este deve indenizar o sucessor
caso tenha feito melhoramentos e acréscimos no bem durante o lapso da auséncia. O
mencionado mestre (2003, p. 72) elenca os principais efeitos da sucessdo definitiva e do

retorno do ausente :

Na sucessdo definitiva os sucessores adquirem os frutos dos bens e seus rendimentos.
Nao estdo obstados a alienar ou gravar os bens. N@o estdo mais obrigados a prestar
caucdo. Aplicam-se, em geral, os principios da propriedade resolivel na hipdtese.
[...] quando ocorre o retorno do ausente apés aberta a sucessdo definitiva: os atos
praticados pelo sucessor sdo validos; ndo pode haver um injusto enriquecimento por
parte do sucessor, o ausente ndo pode diminuir o patrimdnio do sucessor; o ausente
recebe os bens e o capital no estado em que se encontram, sem direito ao
recebimento dos frutos.
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Ressalta-se que, caso ndo retorne o ausente, € nao tenha qualquer herdeiro requerido a
abertura da sucessdo definitiva, serdo os bens arrecadados como vagos, passando a integrar ao
patrimdnio do Municipio, Distrito Federal ou Unido, ndo se cogitando em presuncdo de morte,
vez que o fato de o poder publico tomar para si os bens vacantes ndo caracteriza sucessao
definitiva, haja vista que este estard atuando no interesse social, € ndo no interesse do

particular, como ocorre no direito sucessorio.
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3 A MORTE PRESUMIDA E A JUSTIFICACAO DO OBITO - LEI
6015/73

3.1 Conceito e Hipo6teses de Morte Justificada

O 6bito pode ser justificado, segundo a lei de Registros Publicos (6015/73), sempre
que houver provas de que o individuo encontrava-se em local aonde se verificou a ocorréncia
de alguma catédstrofe, ou de que desaparecera em campanha, nao havendo, contudo,
possibilidade de ser encontrado o caddver daquele para a comprovacao da morte. Assim, o
6bito € reconhecido sem que haja necessidade de passar pelas fases do instituto da auséncia,
ainda que a pessoa tenha deixado patrimonio, vez que neste ultimo procedimento supde-se
que o desaparecido esteja vivo, ao passo que, na justificacio, este € dado como morto, em
decorréncia da alta probabilidade de ter falecido, frente as circunstincias em que se

encontrava.

A morte, de acordo com o que estd disposto no art. 88 da Lei de Registros Publicos

(6015/73), pode ser justificada nos seguintes casos:

Art.88. Poderdo os juizes togados admitir justificacdo para o assento de obito de
pessoas desaparecidas em ndufrago, inundacdo, incéndio, terremoto ou qualquer outra
catdstrofe, quando estiver provada sua presenca no local do desastre e ndo for possivel

encontrar-se o cadciverpara exame.

Pardgrafo dnico. Serd também admitida a justificacdo no caso de desaparecimento
em campanha, provados a impossibilidade de ter sido feito o registro nos termos do art. 85 e

os fatos que convencam da ocorréncia do obito.

Santos Neto (2001, p. 356) destaca a diferenca entre a morte comprovada e a
justificada, lecionando que “A mencdo a ndo ser ‘possivel encontrar-se o caddver para exame’
€ um preciosismo, visto que, se achado fosse o corpo, obviamente ndo seria de se pensar em

justificagdo, pois provado estaria o 6bito.”.

Para que possamos compreender a hipdtese de morte justificada contemplada no

pardgrafo unico do art. 88 supra, € necessario conhecermos o disposto no art. 85 da mesma lei:
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Art. 85. Os obitos, verificados em campanha, serdo registrados em livro proprio, para
esse fim designado, nas formacodes sanitdrias e corpos de tropas, pelos oficiais da corporacdo
militar correspondente, autenticado cada assento com a rubrica do respectivo médico chefe,
ficando a cargo da unidade que proceder ao sepultamento o registro, nas condigcoes

especificadas, dos obitos que se derem no proprio local de combate.

Nota-se que a redacdo do art. 85 da Lei de Registros Publicos regulamenta o registro da
morte real ocorrida em campanha e devidamente comprovada através da existéncia de
caddver, sendo que, na impossibilidade da constatacdo do 6bito e de seu registro nos moldes
do artigo em tela, aplica-se o pardgrafo tnico do art. 88, na medida em que ha necessidade de

justificar a morte ndo comprovada.

Walter Ceneviva (2002, p. 183) explica o sentido da expressdo “campanha” ao
comentar sobre o art. 85, dispondo que este “Regula situacdo especifica de 6bito durante
operacdo militar. Em campanha entende-se como ‘durante operacdo militar’, de guerra externa
ou interna, na qual, por suas proprias circunstancias, € impossivel realizar o registro normal.”.

Logo, a Lei de Registros Publicos trouxe regulamentacdo para os casos em que,
embora ndo exista caddver, o resultado morte € altamente provavel, haja vista que a
probabilidade de sobrevivéncia em meio a uma catdstrofe como incéndio, naufrigio,
inundacdo, etc., ou, ainda, a uma guerra, apresenta-se como extremamente remota. Ante a
auséncia de disciplina para estes casos no Cddigo Civil de 1916, a lei 6.015 de 31 de
Dezembro de 1973 supriu a lacuna existente no ordenamento juridico civel, autorizando a
justificacdo judicial da morte num sistema em que o abrigo para os casos de desaparecimento,
sem a constatacdo de caddver, s6 poderia recair quando houvesse anterior adequacdo ao
instituto da auséncia , que, conforme anteriormente explanado, tem inicio com a figura do
presumidamente vivo, ao passo que o fundamento para a justificacdo estd calcado na idéia de

morte.
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3.2 Prova Indireta da Morte ou Presunciao do Obito?

Antes da vigéncia do Novo Cédigo Civil, as causas de justifica¢do judicial da morte,
previstas no art. 88 da lei 6015/73, ndo eram tidas como mera presuncdo, em virtude de ndo
estarem contempladas com essa conotacao no diploma civil de 1916. Ademais, o fato de haver
decisdo de mérito que declara justificado o 6bito do individuo, baseada em amplo conjunto
probatorio concernente a ocorréncia da catdstrofe ou guerra, a presenca daquele no local, bem
como a impossibilidade de encontrar o cadaver, fez com que a doutrina qualificasse a morte
justificada como verdadeira prova do obito, ainda que indireta. Nesse diapasdo, Santos Neto

(2001, p. 357) assevera que:

Deveras, a justificacdo realizada sob a égide da Lei n. 6015/73 apresenta a
peculiaridade de ensejar decisdo de mérito que, no caso de procedéncia, tem o
condao de, por si, produzir efeito relevante, qual seja a lavratura do assento de 6bito.

Por isso se estd, aparentemente, muito mais diante de um caso de prova indireta da
morte, do que da formagdo de mera presungdo.(grifo nosso)

Venosa (2002, p. 188-189) igualmente afasta a idéia de presung@o do 6bito nos casos

de justificacdo, quando da vigéncia do Cédigo Civil de 1916 , declinando que:

No sistema do Cédigo de 1916, ndo existe morte presumida, a ndo ser para efeitos
patrimoniais, nos casos dos arts. 481 e 482. [...] Permite-se, no entanto, a justificacdo
judicial de morte, como vimos anteriormente (art. 88 da Lei de Registros Ptiblicos).
Ndo se trata de presungdo de morte. (grifo nosso)

Se durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916 a justificacdo judicial da morte era tida
como prova do 6bito, € ndo como presuncdo, com o advento do novo Cédigo Civil outro foi o
angulo pelo qual passou a ser vista a mencionada justifica¢do. Este inovou ao consagrar no art.
7° hipéteses de morte presumida além daquela anteriormente prevista no antigo diploma, qual
seja, a decorrente de auséncia, harmonizando-se com a Lei de Registros Publicos, na medida

em que passou a considerar as causas previstas no art. 88 da lei 6015/73 como sendo novos



58

casos de morte presumida. O disposto no caput do art. 88 supra, equivale ao inciso I do art. 7°

da lei civil, e o previsto em seu pardgrafo tnico, estd na redacdo do inciso II daquele artigo:
Art. 7°. Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:
I — Se for extremamente provdvel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il — Se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado

até 2 (dois) anos apds o término da guerra.

Pardgrafo unico. A declaracdo de morte presumida, nesses casos, somente poderd ser
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacoes, devendo a sentenca fixar a data

provavel do falecimento.

Logo, o novo diploma civil reconhece como 6bito presumido as situacdes em que, nao
obstante inexistir caddver para a sua real comprovagao, demonstrado estd o antecedente perigo

de vida do desaparecido.

Frisa-se que, o fato de ter havido insercdo desses novos casos no campo civel,
considerados agora como presuncdo do 6bito, somado a tese doutrindria que sustentava ser a
justificacdo prevista na lei 6015/73 prova indireta da morte, resultou no entendimento de que

morte presumida € prova indireta da morte.

Nesse diapasao, Adiers (2004, p. 199):

Certas situa¢des podem ocorrer em que a prova direta da morte se torne impossivel,
quer porque falte o caddver, quer porque ninguém assistiu a seu fato causador. Em
tais circunstancias € admissivel a prova indireta da morte através da verificacio dos
indicios em justificagcdo judicial, cuja sentenca servird de base para a lavratura do
assento de obito. [...]

E o caso de pessoas que desaparecem por ocasido de naufragio do navio em viajam,
de inundacdo do local em que se encontravam, de incéndio em prédio, terremoto, ou
de qualquer outra catdstrofe ou situaciio capaz de causar morte, tendo-se certeza de
que elas se encontravam submetidas a tais riscos e ndo se encontrando o cadaver (art.
7% I, do CC; art. 88 da Lei Federal 6015/73). (grifo nosso)

Venosa (2002), ao discorrer sobre as mudangas do Novo Cédigo Civil, leciona que
com a prova indireta da morte, tem-se a situacao de morte presumida, como € o caso do art. 88

da Lei 6015/73.
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A doutrina de Caio Mdrio (2005) igualmente sustenta a isonomia entre prova indireta
da morte e a presunc¢do do obito, tendo-se a certeza juridica do perecimento da pessoa, vez
que a morte € provada pela certiddo extraida do assento de 6bito, e na sua falta deve-se
recorrer aos meios indiretos que possam habilitar o juiz a proferir sentenca declaratéria da

morte.

Logo, com o advento da redagdo do art. 7° do Novo Cddigo Civil, as hipéteses de
justificacdo do 6bito, consagradas na Lei de Registros Publicos — certamente para suprir a falta
de regulamentacdo daqueles casos no Cddigo de 1916 —, passaram a ser consideradas causas
em que a morte € presumida, com a observancia de que, agora, deve-se provar que se
esgotaram as buscas e averiguacdes sobre o desaparecimento do individuo, assim como deve a
sentenca fixar a data provavel do falecimento. No que concerne ao desaparecimento de
prisioneiro, antes ndo previsto pela Lei 6015/73, bem como ao desaparecido em campanha
(hipétese consagrada no pardgrafo tnico do art. 88 desta lei), o Cddigo Civil exige o
transcurso de 2 (dois) anos apds o término da guerra, para s6 entdo ser declarada a morte

presumida deste.

3.3 Procedimento da Justificacao do Obito

A morte justificada — agora também tida como morte presumida pelo novo diploma
civel, uma vez que o art. 7° do CC abrange as hipéteses trazidas pelo art. 88 da Lei 6015/73 —,
carece de um desencadeamento de atos a serem seguidos pelo magistrado, objetivando, ao
final, proferir sentenga que declare a ocorréncia do 6bito, inclusive com a fixacdo de sua
provavel data, como determina o pardgrafo tnico do citado art. 7°, culminando no necessario
registro publico da decisdo proferida, conforme preceituam os arts. 29, III da LRP, e art. 9°, IV

do Cdédigo Civil.

A lei 6015/73 traz os procedimentos de suas acdes tipicas, qualificados como de
Jjurisdicdo voluntdria, quais sejam: a de habilitacdo de casamento (arts. 67 e s.s.); retificacdes,
restauragdes e suprimentos (arts. 109 e s.s.); instituicdo de bem de familia (art. 264); acdo de
Registro Torrens (arts. 277 e s.s.); a divida do oficial de registro de imédveis (art. 198); e acdo

de retificacdo de registro de imoéveis (art. 213).
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N .

Nota-se que, no tocante a justificacdo da morte, a doutrina diverge sobre o

procedimento a ser adotado pelo juiz, fazendo-se presente, desse modo, trés entendimentos.

O procedimento adequado ao caso, de acordo com o primeiro posicionamento, consiste

na aplicagdo do art. 109 e seus pardgrafos da LRP, que assim dispoe:

Art. 109. Quem pretender que se restaure, supra ou retifique assento no Registro Civil,
requererd, em peticdo fundamentada e instruida com documentos ou com indicacdo de
testemunhas, que o juiz o ordene, ouvido o orgdo do Ministério Piiblico e os interessados, no

prazo de 5 (cinco) dias, que correrd em cartorio.

§ 1° Se qualquer interessado ou o orgdo do Ministério Publico impugnar o pedido, o
juiz determinard a produgcdo da prova, dentro do prazo de 10 (dez) dias e ouvidos,
sucessivamente, em 3 (trés) dias, os interessados e o orgdao do Ministério Publico, decidird em

5 (cinco) dias.

§2° Se ndo houver impugnacdo ou necessidade de mais provas, o juiz decidird no

prazo de 5 (cinco) dias.
§3° Da decisdo do juiz, caberd o recurso de apelacdo com ambos os efeitos.

§4° Julgado procedente o pedido, o juiz ordenard que se expeca mandado para que
seja lavrado, restaurado ou retificado assento, indicando, com precisdo, os fatos ou
circunstancias que devam ser retificados, e em que sentido, ou os que devam ser objeto do

novo assentamento.

§5° Se houver de ser cumprido em jurisdicdo diversa, o mandado serd remetido por
oficio, ao juiz sob cuja jurisdicdo estiver o cartorio de Registro Civil e, com seu “cumpra-se”,

executar-se-d.

§6° As retificacoes serdo feitas a margem do registro, com as indicagoes necessdrias,
ou, quando for o caso, com a trasladacdo do mandado, que ficard arquivado. Se ndo houver

espaco, far-se-d o transporte do assento, com as remissoes a margem do registro original.

A jurisdi¢do voluntdria prevista na lei 6015/73 € a considerada por parte dos
doutrinadores como sendo a aplicdvel no caso em tela, com o fundamento de que a justificacdo
do 6bito consiste no suprimento do assento de Registro Civil da pessoa natural. Nesse

diapasdo, leciona Amoreira (1999, p. 30): “[...] Neste procedimento, denominado de
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justificacdo pela Lei de Registros Publicos, deverdo ser seguidas as normas processuais do art.
109 e seus §§, havendo de se considerar que, na realidade, trata-se de suprimento de assento

de obito. [...].”.

No mesmo sentido, Santos Neto (2001, p. 357) sustenta a aplicacdo do procedimento

previsto na propria lei 6015/73, disponde que:

A justificacdo em tela obedece ao procedimento previsto no art. 109 e pardgrafos da
Lei 6015/73.

Quem quer que tenha interesse, uma vez que ndo hd explicitacdo legal, poderd
requeré-la por peti¢cdo fundamentada, instruida com documentos ou com indicagdo de
testemunhas.

[.]

Nao impugnado o pedido, nem havendo necessidade de outras provas além das
juntadas com a inicial, o magistrado decidird desde logo, no mesmo qiiingiié€nio.

Julgando procedente a pretensdo, ordenard a expedi¢cdo de mandado para a lavratura
do assento de dbito, sendo certo que, em qualquer caso, favordvel ou ndo a decisdo,
caberd recurso de apelacdo com efeitos suspensivo e devolutivo.

O fato de haver necessidade de ficar amplamente comprovado o desaparecimento do
individuo e sua presenca no local do desastre ou da guerra, nos termos do art. 88 e p. Gnico da
LRP e art. 7° do CC, autorizando o magistrado a admitir a justificacdo do 6bito ou sua
presunc¢ao, fez com que a propria Lei 6015/73 trouxesse o procedimento a ser adotado, vez

que, para essa corrente doutrindria, a lei em testilha comporta vasta dilacao probatdria.

O juiz competente para processar as questoes relacionadas aos registros publicos € o
juiz corregedor a quem a Lei de Organizagdo Judicidria de cada Estado atribuir esta funcao,
havendo, pois, a criagdo de uma Vara de Registros Publicos. No que tange a competéncia em
razdo do local, o legislador optou pelo foro do domicilio do autor, que no caso de justificacao

€ o local do ultimo domicilio do desaparecido, como ocorre na declaracdo de auséncia.

Nota-se que, conforme sabiamente observa Farias e Didier Junior (2003), a lei ndo traz
o rol de legitimados a postular a retificacdo, restauragdo ou suprimento no registro publico,
sendo a expressdo ‘“quem pretender”, disposta no caput do art. 109, altamente genérica,
necessitando, assim, de ser restringida. Logo, os pais, filhos, parentes proximos e o Ministério

Publico figuram como legitimados, devendo os demais demonstrar o interesse.
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Insta destacarmos que, apés os tramites procedimentais estabelecidos no art. 109 e §§
da LRP, quer seja julgada procedente a pretensdo de justificacdo da morte, acarretando na
lavratura da sentenca no assento de Obito, quer seja emanada sentenca que decida pela
improcedéncia do pedido de justificagdo, ndo ha que se falar em coisa julgada material, tendo

em vista o que dispde o art. 112 da lei 6015/73:

Art. 112 Em qualquer tempo poderd ser apreciado o valor probante da justificac¢do,
em original ou por traslado, pela autoridade judicidria competente ao conhecer de acoes que

se relacionem com os fatos justificados.

Assim, a sentenca que decide sobre a justificagdo ou presuncao do 6bito, esta revestida
apenas da qualidade de coisa julgada formal, na medida em que os fatos podem vir a ser
objeto de reapreciacdo em outra demanda. Nesse sentido, Farias e Didier Junior (2003, p.
1284) asseveram que “[...] estamos diante de procedimentos de jurisdicdo voluntdria e que, por

tal, ndo tem o decisorio, ai proferido, o conddo de produzir coisa julgada material.”.

Ademais, os autos do procedimento de justificacdo que tenha observado o disposto no

art. 109 e §§ da LRP, ndo sdo entregues a parte, conforme o determinado no art. 111:

Art. 111 Nenhuma justificacdo em matéria de registro civil, para retificacdo,

restauragdo ou abertura de assento, serd entregue a parte.

Para essa corrente doutrindria, que sustenta ser o procedimento previsto no art. 109 da
LRP o adotado para a justificagdo do 6bito, o fato de o art. 111 ndo autorizar a entrega dos
autos a parte € preceito determinante, que explica o porqué nao deve ser aplicado na
justificacdo da morte o procedimento previsto nos arts. 861 a 866 do Codigo de Processo
Civil, qual seja, cautelar de justificacdo. Ademais, a decis@o que justifica o 6bito, proferida
sob a égide da Lei 6015/73, € sentenca de mérito, ao passo que a sentenga emanada nos termos

do processo cautelar em aprego ndo resolve o mérito do que se pretende provar.

O art. 866 do CPC reza que a justificacdo serd afinal julgada por sentenca e os autos
serdo entregues ao requerente independentemente de traslado, decorridas 48 (quarenta e
oito) da decisdo. Como a Lei de Registros Publicos € de 31 de Dezembro de 1973 e o Cédigo
de Processo Civil € de 11 de janeiro de 1973, para esse segmento da doutrina, prevalece a lei
6015/73 por ser posterior ao diploma processual civel, restando, pois, derrogado o at. 866 do

CPC pelo art. 111 da LRP.
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Amoreira (1999, p. 30) leciona que

A acdo cautelar de justificag¢@o, prevista no art. 861 do CPC, para formagdo de prova
a ser examinada por 6rgdo do Poder Judicidrio, ou por autoridade administrativa —
prova da existéncia de algum fato ou relacdo juridica —, concluimos, ndo é da
competéncia do juizo das Varas dos Registros Publicos.

A doutrina de Farias e Didier Junior (2003, p. 1263) também defende ndo ser de

competéncia do Juizo de Registros Publicos a apreciag¢do de processo cautelar, dispondo que

Esse magistrado exerce atividade de natureza eminentemente administrativa, no que
concerne aos registros publicos [...] Acentua-se, ainda, que as demandas de natureza
registral e, mais especificamente, aquelas regradas pela Lei de Registros Publicos, se
inserem dentro dos chamados procedimentos de jurisdi¢do voluntdria, dada a
natureza dos provimentos que se pretende obter com a provocacio da tutela judicial.

Logo, para a andlise feita por essa primeira corrente sobre o procedimento a ser
adotado na justificacdo do 6bito ou morte presumida, tem-se que nao compete ao juiz da vara
registral proferir sua decisdo a luz do processo cautelar de justificacdo, disposto nos art. 861 e
s.s. do CPC, vez que os procedimentos previstos na Lei 6015/73 se desenvolvem sob a
jurisdi¢c@o voluntdria nela regulamentada, havendo divergéncia entre ambos os procedimentos,
conforme acima exposto, prevalecendo o da lei registrdria por ser posterior ao diploma

processual civel.

No entanto, consideravel parte da doutrina sustenta que a justificacdo do 6bito tem de
obedecer ao procedimento cautelar do Cédigo de Processo Civil, ndo obstante estarem as

hipdteses de sua ocorréncia previstas na lei 6015/73, agora também no art. 7° do NCC.

Dentre os que lecionam ser o procedimento cautelar de justificacdo previsto no CPC o
rito adequado a justificacdo do 6bito, estdo Nery Junior e Andrade Nery (2002, p. 13),
disciplinando que “se a morte nao puder ser comprovada, deve ser justificado judicialmente o
obito (LRP 88 par. un.), utilizando-se o interessado do procedimento do CPC 861 a 866.”. No
mesmo palmilhar, Ceneviva (2002) sustenta que o processo de justificagdo consiste em

demanda cautelar.
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Todavia, existe um terceiro entendimento acerca do procedimento a ser adotado para
justificar a morte nos casos previstos no art. 88 da LRP e art.7° do CC. Esta gama de
doutrinadores ndo concorda que o processo cautelar de justificacdo, previsto nos arts. 861 a
866 da lei processual civil, possa ser utilizado pelo juiz da Vara de Registros Publicos, tao
pouco que este seja competente para solucionar questao de tamanha complexidade, através do

procedimento previsto na lei 6015/73.

Esse terceiro segmento da doutrina nos parece ser o mais coerente, nao obstante os dois

primeiros apresentarem fortes argumentos quando da sustentacdo de suas conclusoes.

A demanda cautelar de justificacdo — que, embora assim denominada, ndo ha
necessidade de comprovacao do periculum in mora, haja vista que sua principal finalidade é
constituir provas — consiste apenas na colheita de prova testemunhal, no intuito de ficar
demonstrada a existéncia de algum fato ou relacdo juridica, sendo que, ao final, o magistrado
ndo ird se pronunciar quanto ao mérito da prova, mas apenas quanto a observancia das

formalidades da lei. Nesse diapasdo, Greco Filho (2002, p. 184-185) leciona:

2

A justificacdo ¢é audiéncia de testemunhas com a finalidade de demonstrar a
existéncia de algum fato ou relacdo juridica, seja para simples documento e sem
cardter contencioso, seja para servir de prova em processo regular.

[...]

A justificacdo apenas atesta que as testemunhas compareceram e declararam o que
consta do termo perante o juiz. O conteddo de suas declaracOes serd totalmente
examinado pela autoridade ou pelo juiz a quem for apresentada.

[.]

O juiz, a final, a julga por sentenca, que nio se pronuncia sobre o mérito da causa,
limitando-se a verificar se foram observadas as formalidades legais.

Importante destacarmos que a sentenga proferida em acdo cautelar de justificacdo ndo
tem o conddo de obrigar a autoridade administrativa a que for apresentada a atuar nos

interesses do requerente. O professor José Frederico Marques (2000, p. 534-535) explana que

Se a justificacdo € requerida para constituir prova em procedimento administrativo,
caberd a autoridade dele incumbida dar a justificacdo o valor que entender vidvel, em
livre apreciagdo, ndo estando obrigado a cumpri-la em favor do interessado.
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Greco Filho (2002) igualmente assevera que a autoridade administrativa ndo € obrigada
a tomar quaisquer decisdes em favor do requerente, quando este lhe apresentar uma

justificacdo judicial, podendo aguardar o processo contencioso para ser compelido a tal.

Logo, o fato de o individuo ter desaparecido em meio a uma catdstrofe ou guerra,
ensejando para o registro no assento de Obito uma sentenca de mérito precedida de ampla
investigacdo e vasta dilacdo probatéria processual, no intuito de que o magistrado possa
concluir pelo 6bito do primeiro, inclusive fixando a data de sua morte (art. 7°, p. in. CC), e
ainda, ante a complexidade do fato e sua repercussdo na sociedade, podemos inferir que o
procedimento previsto nos arts. 861/866 do CPC estd aquém do que se necessita do judicidrio

para ser levado a registro no Cartorio de Pessoas Naturais.

Ademais, a sentenga que decide pela justificacdo da morte ou morte presumida estara
acompanhada de mandado para a lavratura do assento de 6bito, o que retira qualquer faculdade
da autoridade administrativa. Por isso ndo concordamos que seja o procedimento dos arts.

861/866 do CPC o adotado para o caso.

Ressaltando a conclusdo supra, que repele a idéia de que o procedimento a ser
observado para a justificacio do 6bito deva ser a cautelar de justificacdo, o professor
Montenegro Filho (2005, p. 189) traz em sua obra um trecho do voto proferido pelo Ministro

Fontes de Alencar no julgamento do Recurso em MS n°® 10.311:

Em escélio aos arts. 861 a 866 do Cddigo de Processo Civil, Pontes de Miranda
classificou conceitos que t€m pertinéncia ao caso, pelo que merecem reditos outra
oportunidade: ‘A justificacdo (...) é acdo constitutiva de prova, e ndo declaratéria.
[...] O mais que pode ocorrer é conceber-se como constitutiva de prova para a acao
declarativa, talvez para acdo declarativa do art. 4°. Nunca, desde logo, como agdo
declarativa da relagdo juridica (...) Constituir prova de relacio juridica e declarar
sdo coisas distintas. [...] (grifo nosso)

Desse modo, como a sentenca de mérito que admite a justificagdo do 6bito ou morte
presumida tem de ser de natureza declaratdria, haja vista que o art. 9°, inciso IV do CC reza

que serdo registrados em registro publico a sentenca declaratoria de auséncia e de morte
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presumida, torna-se inconcebivel admitirmos o procedimento cautelar de justificacdo do CPC,

cuja decisdo é, inclusive, desprovida de andlise do mérito da causa.

Portanto, nao restam dividas de que, para a obtencdo da sentenga de justificagdo da
morte ou de morte presumida, necessdrio se faz que seja obedecido o procedimento de
Jjurisdi¢do voluntdria, e nao o de cautelar de justificacdo, conforme exaustivamente explanado
acima. Contudo, esse terceiro segmento da doutrina — que a nosso ver € o mais acertado —
defende que o rito a ser observado encontra-se nos arts. 1.103 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil, qual seja, Dos Procedimentos Especiais de Jurisdi¢cdo Voluntdria, elidindo a
idéia de aplicacdo do procedimento disposto na lei 6015/73, ndo obstante este também ser

consagrado como de jurisdicao voluntdria.

A doutrina de Swensson, et al (2000, p. 149) preconiza que

Aquele que tem a desventura de falecer quando de uma tragédia individual ou que
atinge pequeno numero de pessoas e que teve seu corpo insepulto deve ter seu 6bito
registrado.

E preciso, pois, em um outro caso, que produzida a prova perante o 6rgdo
jurisdicional competente, seja ordenada a lavratura do registro.

E possivel que no decorrer de operacdes de guerra pessoas sejam mortas € seus
corpos ndo encontrados. Se demonstrada sua presenca no local, nada obsta que seja
lavrado o assento de dbito.

A certeza da morte supera a auséncia do corpo.

A justificagdo processar-se-d segundo as regras previstas no Codigo de Processo
Civil, arts. 1.103 e ss., por se tratar de procedimento de jurisdi¢do voluntdria.

O juizo competente serd o do tltimo domicilio do falecido. (grifo nosso)

O que conduz ao entendimento que nega a aplicacao do rito processual disposto no art.
109 da LRP, afastando, desse modo, a atuagcdo do juiz da Vara de Registros Pablicos — que se
apresenta como competente para a primeira e segunda correntes —,  direcionando a
competéncia ao juizo civel, é o fato de que o magistrado titular da vara registral desempenha
atividade judicial meramente administrativa, ndo se prestando, pois, a solucionar matérias

controvertidas e de elevada complexidade, como € o caso da morte presumida ou justificada.

Venosa (2002, p. 190) destaca a necessidade de vasta producdo de provas para que

6bito possa ser declarado presumido ou justificado, explanando que “Essa declara¢do de morte
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do novo Cddigo, como € 6bvio, dependerd de sentenca judicial, em procedimento no qual
todas as investigacdes devem ser permitidas, além do esgotamento das buscas e averiguagdes

de que fala a lei.”, empenho este que nao estd abrangido pelos deveres do juiz vara registral.

Nesse diapasao, Farias e Didier junior (2003, p. 1267) asseveram que

[...] pelo fato mesmo de s6 poderem ser decididas, na jurisdicao registral, postulacdes
que ndo envolvam controvérsias que dependam de exame aprofundado de provas ou
de questées de alta indagagdo, ja se tem por evidente que o juiz de registros publicos
s6 estd apto a decidir acerca de matérias que envolvam o préprio titulo submetido a
registro, a regularidade formal desses titulos e de outras questdes ligadas a
irregularidades praticadas no ato de registro do ato ou negdcio juridico, objeto do
assento ou da inscri¢do. Ndo se compreende, pois, na competéncia do Juizo registral,
o conhecimento de matéria que diga respeito ao proprio ato, fato ou negdcio
juridico ao qual o titulo se reporta. (grifo nosso)

Uma vez delimitada a atuacdo do juizo registral acerca da matéria a que lhe compete
apreciar, estando, pois, excluido dessa competéncia o conhecimento do assunto pertinente ao
fato declinado no titulo — que no caso em tela consiste na averiguacao da ocorréncia do 6bito,
bem como sua provavel data, o que enseja a apuragdo dos fatores que levaram o individuo a
uma presumida morte, envolvendo ampla produgdo de provas, devido a elevada complexidade
que abarca o 6bito justificado ou presumido —, resta-nos concluir que nio cabe ao magistrado
da Vara de Registros Publicos solucionar a questdo da morte presumida levada ao judicidrio,
mas sim ao juiz da vara civel. Este, apds superada a fase probatéria do feito, ird proferir

sentenca de mérito, que serd lavrada no assento de dbito.

Nota-se que, assim como na sentenca que decide a acdo cautelar de justificacdo e a que
¢ proferida segundo a jurisdi¢do voluntdria prevista na Lei 6015/73, aqui no rito dos arts.
1.103 e s.s. da legislagdo processual civel também ndo ha formacgdo de coisa julgada material,
0 que revela a consonancia entre os trés posicionamentos, prevendo, por conseguinte, a
probabilidade de retorno do presumidamente morto. Assim, o art. 1.111 do CPC reza que A
sentenca poderd ser modificada, sem prejuizo dos efeitos jd produzidos, se ocorrerem

circunstdncias supervenientes.

Ademais, tanto em face da sentenca emanada nos moldes da Lei de Registros Publicos,

quanto da que observa o rito da jurisdicdo voluntdria dos arts. 1.103 e seguintes do CPC,
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caberd interposicao do recurso de apelacdo no prazo de 15 (quinze) dias, conforme disposto,
respectivamente, no §3° do art. 109 da lei 6015/73 e art. 1.110 do CPC. No entanto, para os
que adotam o processo de justificacdo dos arts. 861 e seguintes do diploma processual civel
como sendo o adequado para justificar o 6bito, ndo héd previsdo de recurso, consoante o art.

865, que reza, in verbis: No processo de justificacdo ndo se admite defesa nem recurso.
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4 DA SENTENCA DECLARATORIA DE MORTE PRESUMIDA

4.1 Do Procedimento Judicial Para Declaracio da Morte Presumida

A presun¢do da morte consiste num acontecimento que s6 ganha contorno juridico
apods o registro publico da sentenga que a declara, vez que o mero desaparecimento de alguém,
somado as suspeitas de que este tenha falecido, ndo implica, por si s, no fend6meno
denominado “morte presumida” do individuo, haja vista que este necessita de um
procedimento judicial a ser observado, para que, sé entdo, possam emanar os diversos efeitos

no ordenamento juridico, conforme passaremos a explorar no proximo subtitulo.

A sentenca que declara o 6bito presumido pode ser proferida tanto no procedimento em
que os interessados requereram a abertura da sucessio definitiva dos bens do ausente (art. 37
do CC), passados 10 (dez) anos do transito em julgado da sentenga que concedeu a abertura da
sucessao provisoria, ou apds 5 (cinco) anos da ultima noticia que se teve do octogendrio,
quanto nas acdes de declaracdo de morte presumida embasadas nas hipéteses do art. 7° do
diploma civel, combinado com o art. 88 da Lei 6015/73, consoante explanado nos subtitulos

anteriores, dispostos neste trabalho.

Destarte, o prolongado lapso temporal em que o individuo encontra-se ausente, sendo
seus herdeiros imitidos na posse de seus bens quando da abertura da sucessdo provisdria, ou
nos casos em que o mesmo conta com oitenta anos de idade e datam cinco de sua dltima
noticia, a certeza da vida sucumbe a presun¢do da morte, o que enseja sentenca declaratéria
de morte presumida no feito declaratério de auséncia que tramita no juizo civel, decretando-

se, por conseguinte, a abertura da sucessao definitiva.

Com efeito, a sentenca que declara o 6bito presumido ndo encontra respaldo apenas
quando da antecedente declaracdo de auséncia, uma vez que, como outrora explanado, o
procedimento da jurisdicdo voluntéria, consagrado nos artigos 1.103 a 1.112 do Cédigo de
Processo Civil, também conduz a mencionada declaracdo nas hipéteses em que o desaparecido

encontrava-se em perigo de vida ou em guerra, nos termos do art. 7° do CC e art. 88 da LRP.

Nota-se que, nos dois procedimentos a serem observados para a obtengdo da sentenca

que declara a morte presumida, quais sejam, arts.1.159 a 1.169 do CPC (que trata das fases da
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declaracdo de auséncia) e arts. 1.103 a 1.112 do CPC (rito utilizado quando o desaparecimento
se subsume ao art. 7° do CC, tratando-se de hipoteses divorciadas da idéia de auséncia), tem-se
a aplicagdo da jurisdi¢do voluntdria. Vale dizer, ndo hé conflito de interesses como ocorre na
jurisdicdo contenciosa, mas sim administracdo publica pelo magistrado do interesse do

particular. Montenegro Filho (2005, p. 515) leciona que

[...] temos processo na jurisdicdo contenciosa e procedimento na voluntdria; partes na
contenciosa e interessados na voluntdria; conflito na contenciosa e administragdao de
interesses privados de evidente repercussio publica na voluntdria [...]

Assim, face a inevitdvel repercussiao publica que o desaparecimento de alguém pode
acarretar no meio social que integrava, o ordenamento juridico disciplinou os procedimentos
declaratérios da presuncdo da morte, visando extinguir a personalidade daquele quando do
proferimento da sentenca judicial, sendo necessdrio, ademais, o registro desta no cartério civil

de pessoas naturais, a fim de que seja lavrada certidao no assento de 6bito.

4.2 Algumas Conseqiiéncias Juridicas da Sentenca Declaratoéria de Presuncao da Morte

Da sentenca que declara a morte presumida emanam indmeras conseqiiéncias na seara
juridica, que atingirdo os que de alguma forma se relacionavam com aquele que, embora nao

se tenha encontrado o cadaver, tem, comprovadamente, alta probabilidade de estar morto.

Sem a pretensdo de esgotarmos o rol dos efeitos oriundos da sentenga em comento,
passaremos a explanar algumas das principais implicagdes juridicas advindas do Gbito

presumido.

A dissolucdo do vinculo matrimonial se apresenta como um dos efeitos da sentenca
declaratéria de morte presumida, inclusive com reconhecimento expresso no art. 1.571, § 1°do

Cédigo Civil, que reza:
Art. 1571. A sociedade conjugal termina:

I- Pela morte de um dos conjuges;
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1I- [...]
ar-  |[..]
- [.]

§1° O casamento vdlido so se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo divorcio,

aplicando-se a presuncdo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.
§2°/...]

Nao obstante o pardgrafo primeiro supra transcrito mencionar apenas a presuncdo de
morte decorrente de auséncia como causa de dissolu¢do do matrimdnio, o dbito presumido
com fundamento nas causas do art. 7° do diploma civel c.c. art. 88 da Lei 6015/73, também

gera efeito dissolutdrio do casamento.

Frisa-se que, a sentenca que declara o ébito, tanto para propiciar a abertura da sucessao
definitiva do patrimdnio do ausente, quanto a proferida com base no art. 7° do Cédigo Civil,
tem, por si, o condao de extinguir a personalidade do presumidamente morto, antes mesmo de
ser levada a registro publico, uma vez que, para habilitar-se a um novo casamento junto ao
oficial do cartério de registro civel, basta que o cdnjuge viivo apresente a sentenca que
declarou a morte presumida do ex-conjuge, tendo em vista que esta decisdo judicial figura

como se certidao de ébito fosse (VELOSO, 2004).

A dissolucdo do matrimonio em decorréncia da presuncdo da morte de um dos
consortes ndo era conseqiiéncia vislumbrada pelo antigo Cdédigo Civil, tampouco pela lei
6.515/77 (Lei do divorcio). O art. 315 do diploma revogado trazia as causas que acarretavam

no término da sociedade conjugal, quais sejam:
I- Pela morte de um dos conjuges;
II- Pela nulidade ou anulagdo do casamento;
III- Pelo desquite amigdvel ou judicial.

O parédgrafo tnico do mencionado artigo disciplinava que “O casamento valido sé se
dissolve pela morte de um dos conjuges, ndo se aplicando a presuncdo estabelecida neste

Cdédigo, art. 10, 27 parte.” No mesmo sentido, o pardgrafo unico do art. 2° da lei 6.515/77
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prevé que “ O casamento védlido somente se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo

divércio.”, entendo-se “morte real”, apenas (VELOSO, 2004).

Embora a nova lei civel tenha admitido a dissolu¢do do vinculo matrimonial quando
houver sentenca que declare a presun¢do do 6bito de um dos consortes, nada dispds sobre
eventual retorno do desaparecido, verificando-se, desse modo, uma lacuna normativa em

nosso ordenamento juridico.

Com efeito, se o conjuge vilvo contrair novo matrimonio, seria este considerado nulo
com o ressurgimento do outrora presumidamente morto, ou o vinculo do primeiro casamento
permanecerd dissolvido pela morte, ndo obstante estarem ambos os consortes vivos? Esta é
uma indagac¢do que a doutrina diverge ao tentar solucionar, haja vista que, para uma corrente,
a legislacdo alema deve ser adotada como parametro a ser seguido no caso de eventual retorno
do cdnjuge, mantendo-se, pois, o segundo casamento como valido, na medida em que este
dissolveu o contraido anteriormente, ndo se admitindo que essa nova familia seja condenada

ao desfazimento por conta de alguém que hd anos encontrava-se desaparecido.

Sobre a legislac@o alema, Veloso (2004, p. 49) explica que

[...] no direito alemdo, se o ausente reaparecer, ou se ficar comprovado que ele,
efetivamente, ndo morreu, ndo é considerado nulo o segundo casamento do cdnjuge
presente, a ndo ser que os nubentes soubessem disto.

Logo, se o §1° do art. 1.571 do Cédigo Civil preconiza estar dissolvido o vinculo
matrimonial pela morte presumida de um dos conjuges, ndo nos parece ser razoavel sustentar a
nulidade do novo casamento quando a prépria lei optou pela extin¢gdo da unido celebrada com

aquele que, embora tenha reaparecido, foi dado como morto em sentenga judicial.

Para o segundo entendimento doutrindrio, a solu¢do encontra respaldo na legislacdo
italiana, sendo, portanto, considerado nulo o novo matrimonio, reconhecendo-se, todavia, a
putatividade do mesmo. Nesse palmilhar, Diniz (2004) assevera que a morte, tanto real quanto
presumida, dissolve o vinculo e a sociedade conjugal, afastando o impedimento para contrair

novo matrimonio. Contudo, se o presumido morto retornar, ndo existird mais a morte
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presumida, e seus efeitos se apagardo, devendo ser nulo o novo casamento do cOnjuge

presente, por restar caracterizada a bigamia.

Veloso (2004) leciona que o Cddigo Civil italiano, em seu art. 68, estabelece que, o
casamento contraido pelo cdnjuge vitivo do presumidamente morto é nulo quando este
retornar. No entanto, ndo havera nulidade se a morte for confirmada, ainda que tenha ocorrido

em data posterior a do novo casamento.

O autor, ainda, sugere a introducdo no Cédigo Civil brasileiro do art. 1.571-A, com a

redacdo a seguir:

“Art. 1.571-A. Se o conjuge do ausente contrair novo casamento, € 0 que se presumia
morto retornar ou confirmar-se que estava vivo quando celebradas as novas nipcias, o

casamento precedente permanece dissolvido.”

Oportuno ressaltarmos que, o requerimento de divorcio pelo conjuge presente, com
base na separacdo de fato ha mais de dois anos, apresenta-se como uma melhor solucdo ao
caso, afastando-se eventuais transtornos advindos com o possivel ressurgimento do

presumidamente morto. Assim, reza o §2° do art. 1.580 do Cédigo Civil:

Art. 1580 [...]

S§I1°/...]

§2° O divorcio poderd ser requerido, por um ou por ambos os conjuges, no caso de

comprovada separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos.

Ao lado da dissolu¢do do vinculo matrimonial, outra importante conseqii€éncia juridica
ocasionada pela sentenca que admite a presuncao do ébito consiste no alcance de seus efeitos

na esfera criminal.

A sentencga que declara a morte presumida de alguém poderd atingir eventual processo
penal em tramite, onde o falecido figura como acusado, acarretando na extincdo de sua
punibilidade, nos termos do art. 107, inciso I do Cddigo Penal, na medida em que estd extinta

sua personalidade em decorréncia da morte.
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Destarte, a certiddo de 6bito lavrada em virtude da decisdo judicial que declara a morte
presumida do réu com fundamento no art. 7° do Cédigo Civil, é documento habil a embasar a

declaracdo de extin¢ao de punibilidade daquele no feito criminal (TORRES, 2003).

A razdo do reflexo ocasionado pela sentenga proferida no juizo civel no ambito penal
consiste no fato de que o Ministério Publico participa da acdo declaratéria de morte
presumida, momento em que efetua sua participacdo na colheita de provas, o que afasta a
cogitacdo de que foi violado o principio do contraditério quando da utilizagdo da prova do

6bito no feito penal, emprestada do processo civel. E o que assevera Torres (2003, p. 122)

Todavia, o Ministério Publico, que é uno e indivisivel, participa do procedimento
especial de jurisdicdo voluntdria de justificacdo de 6bito (CPC, art. 1.105 c/c o art.
82, II). Logo, ndo h4 falar em violagdo do contraditério quando a prova da morte do
réu é colhida na justificagdo do 6bito e emprestada para o processo penal. Com
efeito, no procedimento civel mencionado, garantiu-se ao Ministério publico o
direito a informacao e a participagdo na produgdo da prova.

Oportuno destacarmos que, apds declarada extinta a punibilidade do individuo em
virtude de sua morte, nos termos do art. 62 do Cdédigo de Processo Penal, transitando em
julgado a decisdo judicial, ndo pode mais esta ser revista, caso o presumidamente morto
reapareca. Consoante leciona Mirabete (2005, p 774) “[...] diante da coisa julgada, inexiste a

revisao pro societate em nossa lei.”.

Nota-se que, quando a morte presumida, declarada nos termos do art. 7° do Cddigo
Civil, for da vitima de crimes contra a vida, nio terd a certidio de Obito lavrada em
decorréncia da sentenga declaratéria em comento o condao de interferir no processo criminal
para servir de prova da materialidade delitiva. Vale dizer, ndo € esta certidio um documento
capaz de comprovar a morte da vitima, uma vez que o acusado ndo foi informado sobre a
producdo da prova que embasou a agdo declaratéria do 6bito no processo civel, tampouco

participou da sua colheita.

Caso a acusagdo traga aos autos do feito criminal a certiddo de 6bito lavrada nestas
condig¢des, visando demonstrar a consumagdo do crime contra a vida, ndo poderd o magistrado
condenar o réu com ancora neste documento, vez que estaria infringindo o principio do

contraditorio. Nesse palmilhar, Torres (2003, p. 121) sustenta que “[...] se ndo houve
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participacao da defesa na colheita da prova, o principio do contraditério foi violado e a prova

produzida € nao apenas nula, mas uma ndo prova.”.

Logo, para que a presun¢do de inocéncia do acusado caia por terra, € preciso que se
observem os principios do contraditério e da ampla defesa, consagrados na magna carta (art.
5°, LV), incluindo a participacdo do réu na fase probatdria do feito penal, bem como do civel
quando ndo houver possibilidade de ser refeita a produgdo de prova, para que s6 entdo possa
ser admitida a prova emprestada, o que nao se verifica quando do tramite do processo civil

destinado a declarar o 6bito presumido da vitima.

Outro significativo reflexo que o desaparecimento de alguém pode ocasionar, em
decorréncia de sua insercdo na sociedade, consiste no amparo fornecido pela legislacdo
previdencidria aos dependentes do presumidamente morto, quando este for segurado do
Instituto Nacional do Seguro Social. Todavia, a Lei 8.213/91 — Regime Geral da Previdéncia
Social — repousa tratamento especifico e diferenciado a morte presumida, nao se confundindo

com a abordagem encontrada na legislagado civel.

Para que os dependentes do desaparecido possam obter o beneficio de pensdo por
morte, nao é necessario que decorra o lapso temporal fixado no Coédigo Civil para o
reconhecimento da presuncdo do 6bito, uma vez que o mencionado beneficio é de cardter
alimentar, ndo sendo razodvel exigir-se a espera de 10 (dez) anos (art. 37, CC) ou de 5 (cinco)
(art. 38, CC), para que o mesmo seja concedido. Assim, rezam os artigos 74 e 78 da Lei

8.213/91:

Art. 74 A pensdo por morte serd devida ao conjunto dos dependentes do segurado que

falecer, aposentado ou ndo, a contar da data:
I- do obito, quando requerida até trinta dias depois deste;
1I- do requerimento, quando requerida apos o prazo previsto no inciso anterior;
III-  da decisdo judicial, no caso de morte presumida.

Art. 78 Por morte presumida do segurado, declarada pela autoridade judicial
competente, depois de 6 (seis) meses de auséncia, serd concedida pensdo provisoria, na forma

desta subsecado.
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§1° Mediante prova do desaparecimento do segurado em consegqiiéncia de acidente,
desastre ou catdstrofe, seus dependentes fardo jus a pensdo provisoria independentemente de

declaracdo e do prazo deste artigo.

§2° Verificado o reaparecimento do segurado, o pagamento da pensdo cessard

imediatamente, desobrigados os dependentes da reposicdo dos valores recebidos, salvo md-fé.

Nota-se que o caput do art. 78 faz meng¢do ao segurado que desaparece de seu
domicilio, sem deixar noticias, tampouco representantes e procurador, aplicando-se aqui o
conceito de auséncia, empregado no Codigo Civil. Porém, no ambito previdencidrio, este
instituto tem prazo préprio de seis meses, sendo que apds este periodo, os dependentes do
segurado poderdo ingressar no judicidrio, a fim de que seja declarada a morte presumida
daquele, viabilizando a concessdao do beneficio de pensdo por morte provisdria, o que nao
acarreta em reconhecimento de auséncia ou Obito presumido na esfera civel (ROCHA;

BALTAZAR JUNIOR, 2003).

No mesmo sentido, Cunha (2002, p. 59) assevera que:

O reconhecimento da morte presumida para efeitos civis se processa perante a Justica
Comum, em face da protecio que visa alcangar, ao passo que para efeito
previdencidrio o reconhecimento da morte presumida deve ser feito perante a Justica
Federal, ja neste ultimo caso o reconhecimento judicial tem relevincia apenas para
efeito de percepcdo do beneficio previdencidrio da pensdao aos dependentes do
ausente ou desaparecido, devido enquanto permanecer a auséncia do segurado.

O inicio do beneficio, neste caso, serd da data da decisdo judicial que declarar a morte

presumida do segurado (HORVATH J UNIOR, 2005), nos termos do art. 74, inciso III.

Salienta-se que, ha uma segunda hipétese em que € admitida a presuncdo do 6ébito do
segurado para que seja concedido o beneficio em comento a seus dependentes, qual seja, o
desaparecimento daquele em decorréncia de acidente, desastre ou catéstrofe (§1° do art. 78).
Neste caso, ndo € exigida a declaracao judicial ou o decurso de prazo algum, ao contrario do
que ocorre na situacdo anterior. Basta a comprovagao do fato que ensejou o desaparecimento
do segurado junto ao Instituto Nacional do Seguro Social, que o beneficio de pensdo por morte

serd concedido aos dependentes, sendo a data de seu inicio a do 6bito ou da entrada do
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requerimento, nos termos dos incisos I e II do art. 74, ante a inexigibilidade de manifestacao

judicial (ROCHA; BALTAZAR JUNIOR 2003).

A competéncia para reconhecimento da morte presumida para concessao do beneficio
previdencidrio € da Justica Federal do foro do domicilio dos beneficidrios, ou da Justica
Estadual quando a comarca ndo tiver sede de vara do juizo federal, haja vista que h4 interesse
da Autarquia Federal — INSS — nesta demanda, nos termos do §3° do art. 109 da Constitui¢ao

Federal.

Importante observarmos que, caso o presumidamente morto reapareca, os valores
auferidos pelos dependentes a titulo de pensdo por morte ndo serdo cobrados pelos cofres

publicos, desde que ndo haja ma fé dos mesmos, consoante §2° do art. 78 supra.

4.3 O Principio da Seguranca Juridica em Face da Morte Presumida

A presuncdo do 6bito do individuo, declarada pelo magistrado em procedimento de
Jjurisdicdo voluntdria, tanto na hipétese em que aquele se encontrava em perigo de vida ou em
guerra (art. 7° do CC, c.c. art. 88 da LRP) — onde se aplicam os artigos 1.103 a 1.112 do
Cdédigo de Processo Civil —, quanto no caso de cessacdo da auséncia, em virtude do transcurso
do lapso temporal fixado em lei (arts. 37 e 38 do Cddigo Civil), nos moldes dos artigos 1.159
a 1.169 do CPC?, apresenta-se amparada pelo principio constitucional da seguranca juridica,
protegendo, assim, todos aqueles que, de alguma forma, sofreram os reflexos da sentenca que

declarou a morte presumida.

José Afonso da Silva (2001, p. 435) traz o conceito do principio em comento, dispondo

que:

A seguranga juridica consiste no conjunto de condi¢Ges que tornam possivel as
pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das conseqii€ncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida.

? Vide capitulos 2 e 3 deste trabalho.
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Canotilho (2002) sustenta que a seguranca juridica consiste na estabilidade das
decisdes estatais, ndo podendo estas serem modificadas arbitrariamente, bem como na

previsibilidade dos efeitos juridicos dos atos normativos.

Esta seguranc¢a se manifesta na medida em que o conjuge vitvo é autorizado por lei a
contrair outro matrimonio, ndo podendo ser admitida a nulidade do novo casamento, caso o

presumidamente morto retorne, conforme o explanado supra.

Da mesma forma, este principio estd presente quando o legislador autoriza a extingao
da punibilidade do falecido em processo criminal, com base na certidao de dbito lavrada em
decorréncia da sentenca de morte presumida, impossibilitando a reabertura do feito, na
hipétese de reaparecimento do réu. Referida seguranca também repousa sobre o acusado de
tentativa do crime de homicidio, haja vista que nao se pode imputar-lhe a consumaciao do

delito com base no 6bito presumido da vitima.

Ha igualmente seguranga nas relagdes juridicas quando a legislacdo previdencidria
desobriga os dependentes (de boa fé) a ressarcirem os valores pagos a titulo de pensdo por
morte, em caso de eventual retorno do presumidamente morto, assim como quando o diploma
civel determina a impossibilidade de alienacdo dos bens imdveis do ausente, exigindo
prestacdo de garantias reais dos sucessores provisorios, visando evitar o desfazimento do
patrimdnio, tendo em vista que ainda ha chances de retorno do desaparecido. Ademais, esta
seguranca permanece com a declaracdo do Obito presumido, € a conseqiiente abertura da
sucessao definitiva, tanto para proteger os herdeiros, que agora estdo autorizados a levantar as
caucdes prestadas e usufruirem o patrimonio recebido da maneira que julgarem correto,
quanto para amparar o falecido, pois caso ele reaparecga, terd direito de retomar seus bens,

embora no estado em que se encontrarem.

Portanto, a sentenca declaratéria de morte presumida alcanca o principio constitucional
da seguranca juridica, estando esta protecdo direcionada ndo apenas ao presumidamente
morto, mas também aos que com ele se relacionavam, conforme disposto acima, sendo que a
idéia de extincdo da personalidade daquele € o fator que possibilita a ocorréncia dessas

significativas conseqiiéncias.

Com efeito, a seguranga juridica manifesta-se através da coisa julgada no processo,

compondo o elenco dos valores fundamentais existentes no Estado de Direito (TALAMINI,
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2005). Entende-se por coisa julgada o status assumido pela decisdo judicial, que ndo foi
atacada por recurso, ou se o foi, encontra-se insuscetivel de nova impugnacao recursal contra o

ultimo dos pronunciamentos proferidos na demanda (MONTENEGRO FILHO, 2005).

O art. 5° inciso XXXVI da Constituicdo Federal reza que a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, sendo que esta ultima estd

diretamente vinculada ao principio em comento.

Nota-se que, a coisa julgada pode ser formal ou material, e o Cédigo de Processo Civil,

em seu art. 467, preceitua, in verbis:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficdcia, que torna imutdvel e

indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio.

A coisa julgada material é a qualidade dos efeitos da sentenca de mérito transitada em
julgado, proferida em cogni¢do exauriente, consistindo na imutabilidade da decisdo. Nota-se
que, para que haja a coisa julgada, é necessario que da sentenca de mérito ndo caiba mais
nenhum recurso ou reexame de oficio, sendo este momento denominado de transito em

julgado (TALAMINTI, 2005).

Tesheiner (2002) disciplina que coisa julgada material € a imutabilidade do contetddo
da sentenga no mesmo ou em outro processo, sendo que o comando nela contido (declaratério,
condenatério, constitutivo, mandamental) ndao pode ser desconstituido por outra agdo
autdnoma, exceto a rescisOria, ou por recurso na mesma a¢do, tendo em vista a ocorréncia do

transito em julgado do processo.

Assim, nesta espécie temos que o teor do pronunciamento judicial ndo pode ser
novamente discutido em outra demanda que contenha identidade de elementos da ac¢do (causa
de pedir, pedido e partes), quando o mérito da causa ja estiver decidido, tratando-se, pois, de
pressuposto processual negativo, ressalvadas as hipoteses que admitem a propositura de acao

rescisoria (arts. 485-495 do CPC).

Quanto a coisa julgada formal, Montenegro Filho (2005, p. 596) leciona que:

[...] a coisa julgada formal — prépria das sentengas terminativas — impede a
rediscussdo dos elementos da agdo e da parte dispositiva do pronunciamento judicial
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no dmbito da prépria acdo instaurada, ndo obstaculizando, contudo, a prerrogativa de
o autor rediscutir os temas no curso de outra acao judicial.

Logo, a sentenca que extingue o processo sem, contudo, apreciar o mérito da causa,
apos transitada em julgado, ndo podera ser revista dentro do mesmo feito em que foi proferida,

admitindo-se, no entanto, a propositura de nova demanda judicial.

Nota-se que, tanto na sentenca definitiva quanto na sentenca terminativa, verifica-se a
coisa julgada formal, na medida em que se extingue o processo. Talamini (2005, p. 131)
ressalta que, “todavia, s6 nas sentencas de mérito a ocorréncia da coisa julgada formal é

acompanhada da coisa julgada material (art. 267 c/c 268).”.

A doutrina leciona que, a garantia constitucional da coisa julgada abrange apenas sua
modalidade material, sendo que a coisa julgada formal beneficia-se da protecdo indiretamente,
porquanto se apresenta contida na material (SILVA, 2001). Nesse palmilhar, Montenegro

Filho (2005, p. 595) disciplina que:

Com a ocorréncia do trinsito em julgado, e por questdo de seguranca juridica, ndo se
permite seja o ato decisorio desprezado pelo mesmo ou por outro magistrado,
justificando-se a coisa julgada pela preocupagdo de se dar seguranga as relagdes
juridicas, ndo mais permitindo sejam reavivados e rediscutidos os elementos de uma
acdo finda, o que imporia — se admitido fosse — notdvel instabilidade em desfavor das
partes do processo.

A sentenca proferida em procedimento de jurisdicdo voluntdria ndo se submete aos
efeitos da coisa julgada material®’, uma vez que o art. 1.111 do Cdédigo de Processo Civil
preceitua, in verbis, que a sentengca poderd ser modificada, sem prejuizo dos efeitos jd

produzidos, se ocorrerem circunstancias supervenientes.

Desse modo, a sentenga declaratéria de morte presumida, por integrar a jurisdicdo em
comento, se reveste apenas de coisa julgada formal, de maneira que, caso o presumidamente
morto retorne, ou se algum interessado protestar quanto a data do ébito fixada na decisdo — o
que podera implicar na alteracdo da ordem da vocagdo hereditdria, conforme dispde Borda

(1991), apud Venosa(2002) —, ndo haverd que se falar em propositura de agdo resciséria

S Cf Montenegro Filho (2005); Nery (2006); Venosa (2002); Talamini (2005).
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porquanto esta visa atacar decis@do que tenha feito coisa julgada material, mas sim em
alteragdo da sentenca que declarou a morte presumida no mesmo processo, tendo em vista
que, para propositura de outra acdo direta, necessario se faz expressa previsao em lei, como
acontece, por exemplo, no art. 1.158 do CPC, que possibilita os herdeiros e credores
reclamarem seus direitos mediante acdo direta, apds o transito em julgado da sentenca

declaratdria da vacancia da heranca.

Frisa-se, contudo, que, ndo obstante a decisdo declaratéria de morte presumida se
revestir apenas de coisa julgada formal, o principio constitucional da seguranca juridica se faz
presente, na medida em que afasta a instabilidade social gerada pelo desaparecimento do

individuo, conforme supra demonstrado.

O fato de o art. 1.111 do CPC prever a modificacdao da sentengca com o acontecimento
de circunstancias supervenientes, ndo inibe a instalacdo da segurancga juridica quando do
proferimento da sentenca declaratdria de morte presumida, haja vista que, sem a ocorréncia de
fato posterior ndo ha que se modificar a decisd@o. Nesse sentido, Tesheiner (2002, p. 232)

leciona que:

[...] a modificabilidade por fato superveniente ndo exclui a existéncia de coisa
julgada. Assim, o dispositivo invocado mais serviria para a afirmacdo da produgado de
coisa julgada, pois a contrario sensu, nao ocorrendo circunstincias supervenientes, a
sentenga ndo poderia ser modificada. Sabe-se, porém, que o argumento a contrario,
facilmente conduz a equivocos.

Greco (2003) também defende que a modificacdo da decisao judicial, em virtude de
circunstancia superveniente, nos termos do art. 1.111 do CPC, ndo € incompativel com a coisa
julgada. Ademais, sustenta que “Dizer que na jurisdicdo voluntdria ndo se forma a coisa
julgada ndo significa dizer que as decisdes proferidas nesses procedimentos sejam
absolutamente instdveis, revogaveis e modificdveis de qualquer modo a qualquer tempo.”

(2003, p. 38).

Logo, o fato de que a morte presumida deva ser judicialmente declarada sob a égide da
jurisdicdo voluntdria, ndo impede que a seguranga juridica norteie os que, de alguma forma,

sdo alcancados pelos seus reflexos, haja vista que, durante o procedimento, o magistrado
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utiliza-se da cognicdo exauriente, no intuito de apurar a probabilidade da ocorréncia do 6bito
do individuo, conforme outrora explanado neste trabalho, o que viabiliza a seguranca em

comento.

Sabiamente Siches (1952), assevera que o direito nasceu para satisfazer a urgéncia de
seguranca e de certeza na vida em sociedade, e ¢ exatamente isso que a sentenca declaratdria
de morte presumida proporciona, na medida em que supre a lacuna verificada no meio social

quando do desaparecimento de algum de seus componentes.

Ainda na li¢do de Siches, apud Talamini (2005), tem-se que, a seguranca é a razdo de
ser do direito, é seu valor fundamental, ao lado da justica e do bem comum. No entanto, “pode
haver Direito injusto ou Direito que ndo atenda ao interesse comum; todavia, sem a seguranga

e certeza de sua impositividade, ndo hd Direito, nem bom nem mau.” (2005, p. 66).
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CONCLUSOES

Com o desenvolvimento do presente trabalho, algumas conclusdes a cerca do tema

estudado podem ser extraidas.

1) Inicialmente, concluimos que a conotag¢do do termo personalidade nao se confunde
com a capacidade de direito, uma vez que a primeira compreende a unido de caracteres da
pessoa, de atributos humanos como a vida, honra, integridade fisica, dentre outros bens, objeto
de protecdo no ordenamento juridico, ao passo que a capacidade de direito consiste na aptidao

para se exercer direitos e contrair obrigagdes.

2) Ao passarmos pela evolucdo histdrica dos direitos da personalidade, temos que apés
a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), a dignidade da pessoa
humana teve seu valor internacionalmente disseminado, passando a figurar como o principio
maior das constitui¢des, estando, atualmente, consagrado no art. 1°, inciso III da Constitui¢ao
Federal Brasileira, o que implica em terem os direitos da personalidade natureza de Direito
subjetivo, na medida em que encontram amparo na ordem juridica, a nivel constitucional,

inclusive.

3) Frisa-se que a doutrina diverge quanto a extingdo da personalidade da pessoa natural
em decorréncia de sentenca que declara o 6bito presumido, havendo os que sustentam ser
apenas a morte real apta a extinguir a personalidade, tendo em vista que a presumida vigora
apenas para efeitos patrimoniais. Contudo, entendemos que a morte presumida também possui
carater extintivo da personalidade, assim como a real, na medida em que em ambas nio se
verifica a relacdo do individuo com o mundo exterior, faltando-lhe um dos elementos que

compdem a personalidade, qual seja, a pessoalidade.

4) Quanto a abordagem das hipdteses que autorizam a morte presumida, previstas no
Novo Cédigo Civil, podemos destacar que houve acréscimo dessas situacoes, disciplinadas no
art. 7°, onde a declaragdo do 6bito ndo guarda co-relacdo com o instituto da auséncia, trazendo

para o diploma civel os casos antes previstos apenas na Lei de Registros Publicos (6015/73).

5) A auséncia prevista no Cdédigo Civil, e que enseja nomeagdo de curador para

administrar os bens do ausente, ndo se confunde com a auséncia processual, em que &
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nomeado curador a lide, com o intuito de serem assegurados os principios do contraditério e

da ampla defesa, quando houver citagao ficta.

6) Ademais, o ausente de que trata o diploma civel ndo € considerado incapaz, de sorte
que a curadoria € declinada a administracdo de seu patrimonio, o que afasta a idéia de

incapacidade do primeiro, ndo se confundindo com o instituto da curatela.

7) Nota-se que, o conjuge separado de fato hd mais de dois anos ndo poderd ser
nomeado curador dos bens do ausente, por forca do art. 25 do Cdédigo Civil. Todavia, é
legitimado para requerer a abertura da sucessdo provisoria, haja vista que o patrimonio do
casal ainda ndo foi partilhado, e essa assertiva aplica-se igualmente ao companheiro, uma vez

que a magna carta considera a unido estdvel entidade familiar (§ 3°, art. 226, CF).

8) Concluimos, outrossim, que quando os legitimados ndo requererem a abertura da
sucessdo definitiva, em decorréncia da presuncdo da morte que se instala com o
desaparecimento demasiadamente prolongado do individuo, serdo os bens arrecadados como
vagos, passando a integrar o patrimonio do Municipio, Distrito Federal ou Unido, ndo se
cogitando em presuncdo de morte, vez que o fato de o poder publico tomar para si 0os bens

vacantes nio caracteriza sucessao definitiva.

9) No que tange a justificagdo do 6bito, tida por prova indireta da morte, consagrada na
Lei de Registros Publicos, temos que, na vigéncia do Cédigo Civil de 1.916 ndo havia morte
presumida que ndo decorresse de anterior declaracdo de auséncia, passando, desse modo, a lei
6015/73 a suprir a lacuna existente no ordenamento juridico, regulamentando aquelas
situagcdes. Com o advento do Novo diploma civel, os casos previstos nessa lei
(desaparecimento em catdstrofes e em guerra) passaram a ser nele consagrados como morte

presumida, surgindo, assim, o entendimento de que esta € prova indireta da morte.

10) Ha grande discussdo doutrindria no que se refere ao procedimento a ser seguido
para declaragao judicialmente da morte presumida, nos casos previstos no art.7° do C.C c.c art.
88 da lei 6015/73. Para uma corrente, deve-se aplicar o art. 109 e pardgrafos da Lei de
Registro Publico, junto a Vara de Registral, na medida em que se trata de suprimento do

assento de obito.
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11) Outro entendimento consiste em defender a competéncia do Juizo da Vara de
Registros Publicos, obedecendo-se, contudo, o rito previsto na cautelar de justificacdo (arts.

861/866 do CPC).

12) Porém, adotamos o terceiro posicionamento doutrindrio, que nega a competéncia
do juizo registral para solucionar demandas de tamanha complexidade, por desempenhar
atividade meramente administrativa, cabendo, pois, ao juizo civel tal mister. Ademais,
concluimos que o rito adequado para se declarar a morte presumida nestas hipéteses € o da
jurisdic@o voluntdria, consagrado nos arts. 1.103 e seguintes do CPC, tendo em vista que na
cautelar de justificacdo ndo ha andlise do mérito da causa, bem como possui natureza
constitutiva, e ndo declaratdria, estando, desse modo, aquém do que se necessita do judicidrio

para ser levado a registro.

13) No que se refere a validade do matrimonio contraido pelo cdnjuge vidvo,
entendemos que, ainda que o presumidamente morto retorne, continua valido o casamento de
seu consorte presente contraido com outrem, vez que a protecdo juridica deve recair sobre a
nova familia, ndo se falando em anulacio do segundo matrimdnio, porquanto o préprio
Cédigo Civil teve por bem dissolver o vinculo matrimonial quando da sentenga declaratéria de
morte presumida (§1° do art. 1.571). Ademais, o fato de que basta apresentar esta sentenga ao
oficial para que o consorte viuvo se habilite ao novo casamento, realga a assertiva de que a
morte presumida declarada judicialmente extingue a personalidade do individuo, mesmo antes

de ser levada a registro publico.

14) Concluimos, ainda, que outro fator que revela ser extinta a personalidade da pessoa
em decorréncia da morte presumida, consiste em ser a certiddo de 6bito documento hébil para
extinguir a punibilidade do réu presumidamente morto, sendo que, em nome da seguranca

juridica, ndo ha de se fazer revisao pro societate desta decisdo, caso o individuo reapareca.

15) Atenta-se, ademais, para a distingdo existente entre a morte presumida do direito
civil com a morte presumida para fins previdencidrios. A lei 8.213/91 disciplina que, basta os
dependentes do segurado desaparecido aguardar seis meses para que possam requerer ao
judicidrio a declaracdo de morte presumida, visando a obtencdo do beneficio de pensdo por

morte, 0 que nao implica em reconhecimento do 6bito na esfera civel, processando-se aquela
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acdo declaratéria na justica comum federal, ao passo que o juizo competente para a

declaratéria de morte presumida € a justica comum estadual.

16) Concluimos também que, embora o principio constitucional da seguranca juridica
esteja vinculado apenas a coisa julgada material, sendo, contudo, a sentenca declaratéria de
morte presumida revestida apenas de coisa julgada formal — na medida em que € proferida em
sede de jurisdi¢do voluntdria —, ndo podemos ignorar sua presenca nas relacdes juridicas
afetadas pela presuncdo do 6bito. O principio constitucional em comento afasta a instabilidade
social ocasionada pelo desaparecimento do individuo, e a sentenga que declara a presuncao do

6bito nao pode ser alterada, a menos que ocorra fato superveniente (art. 1.111 do CPC).

17) Logo, entendemos que, o fato de ndo haver na jurisdicdo voluntdria a formacao de
coisa julgada material, ndo significa que paira a instabilidade da decisdo que declarou a morte
presumida, vez que sua mudanca por ocorréncia de fato superveniente ndao implica na
incompatibilidade com a seguranca juridica nas relagdes, porquanto nido pode ser feita
desmotivadamente, a qualquer tempo, haja vista que desta sentenca declaratéria emanam

significativas conseqiiéncias, firmadas na extin¢do da personalidade da pessoa natural.
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