A MORTE E SUA REPERCUSSAO
NA VIDA NEGOCIAL

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA

1. Nogoes Gerais

Os sistemas juridicos, em termos mais ou menos andlogos, declaram
simplesmente que com a morte cessa personalidade juridica. Di-lo o Cddigo
Civil Portugués, peremptoriamente, no art. 66: “ A personalidade cessa com a
morte”. No Direito Italiano, Alberto Trabucchi (Istituzioni di Diritto Civile, n®
33, pag. 65, da edicdo de 1944) resumidamente posiciona: “a morte extingue
a personalidade”.

O Cédigo Civil Brasileiro enuncia: “ A existéncia da pessoa natural ter-
mina com a morte” (art. 10).

Em que consiste a “morte”, que tdo fulminante é sobre a personalidade
do homem?

Sem as mintcias a que desce a Medicina Legal, de que dé noticia a obra
ainda atual de Afranio Peixoto, ao jurista tradicional satisfazia a informagdo
singela da cessacdo das grandes fungdes orginicas: auséncia de batimentos
cardfacos, término de movimentos respiratdrios, falta de reacdo pupilar, esfria-
mento do corpo e outros elementos externos, que, para a natureza e a finalidade
desta palestra, ndo serdo relevantes. Associada a estes fatores materiais, a perda
da consciéncia,.a insensibilidade as solicitagdes exteriores. Um c'onjunto de
circunstancias materiais e/ou psiquicas, como um critério negativo de vida,
equivalendo a morte, mas que também poderia representar um estado de coma,
que mais de uma vez levou a inhumar uma pessoa ainda viva.

O professor R. Limongi Franca, em estudo recente, publicado na “Revista
da Academia Brasileira de Letras Juridicas”, Ano IX, n? 8, segundo semestre
de 1995, sob o titulo “ O conceito de Morte, diante do Direito ao Transplante
e do Direito Hereditdrio”, oferece (sub censura, ressalva ele), uma‘'no¢ao mais
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abrangente, que tenho o prazer de transcrever — “é a desintegragdo dos
elementos do dinamismo intrinseco (psicoldgico e bioldgico) e extrinseco (da
vida de relagéo socio-cultural) do individuo humano (Pessoa), de modo total
e irreversivel”.

Em linguagem mais simples, posto que moderna, o Professor Motta Maia,
Catedratico de Cirurgia da Universidade Federal do Rio de Janeiro, em artigo
publicado em 1968 sob o titulo “Novos Aspectos da Cirurgia Moderna” , citado
pela Professora Daisy Gogliano (“Morte Encefdlica” em “Revista de Direito
Civil”, vol. 63, janeiro-marg¢o de 1993, pdgs. 57 e seguintes), menciona diver-
sas propostas como a “morte” é definida: — “morte bioldgica”, “morte ve-
getativa”, “morte no espirito popular e no dominio juridico”, “morte como
um fenémeno natural”, “morte cerebral”’. O Professor Motta Maia, a sua vez
citando o Professor Voigt, de Copenhagen, diz que “a morte s6 ocorre guando
toda a vitalidade espontédnea (inerente aos orgaos e tecidos) cessa permanen-
temente” (Apud Daisy Gogliano, no artigo mencionado).

Para o legislador brasileiro de 1916, o que tinha significacdo era simples-
mente que a morte pde termo a existéncia da pessoa natural. Ndo cogitava,
como nio cogita, da “morte civil”, tema superado na atualidade do Direito.
Leva em consideracio, isto sim, a “morte presumida” (art. 10) em decorréncia
da “declaragio de auséncia”, nos termos dos arts. 481 e 482 do mesmo Cédigo
Civil.

A ciéncia moderna abriga outra modalidade de morte, a denominada
“morte encefédlica”, partindo de que a vida do individuo estd subordinada a
atividade cerebral. Esse conceito jd ingressou em nosso direito positivo, com
a Lei n® 8.489, de 18 de novembro de 1992, que se refere a retirada de 6rgaos
para transplante.

Sobre “morte cerebral”, compreendendo a morte de todo o encéfalo, e
sobre a retirada de partes e 6rgaos, para fins cientificos e terapéuticos, ja escrevi
em outra oportunidade, e tomo a liberdade de ndo voltar ao assunto.

Como nogdes gerais, a orientarem este modesto ensaio, cumpre ponderar:
temos trés modalidades de morte — natural, presumida e encefalica. Cada uma
delas repercute na vida negocial. Examino-as destacadamente, reservando uma
parte final para um problema gerado no periodo da repressdo, merecedor de
ponderacdes de grande significag@o, e ndo menor reflexo na vida social brasileira.

2. Morte Natural

A primeira repercussdo da morte na vida negocial € a “abertura da
sucessao”, ex vi do disposto no art. 1.572 do Cédigo Civil. A titularidade
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subjetiva de todas as relagdes juridicas desloca-se automaticamente para os
herdeiros legitimos e testamentdrios. O sujeito das relagdes juridicas era o de
cuius. No mesmo instante da morte, o dominio de posse da heranca transmi-
tem-se aos sucessores. Ocorrendo a transmissdo — delacdo — hé de se seguir
a aceitacdo da heranca, que, no dizer de Endemann, é um negdcio juridico,
com repercussio imediata da morte na vida negocial. Como ndo pode haver
direito sem sujeito, e como a herang¢a ndo tem personalidade juridica, os direitos
que integram a massa hereditaria t€m um sujeito potencial, nessa fase interme-
didria, entre a abertura da sucessao (morte natural) e o ato negocial da aceitag@o
da heran¢a (Orlando Gomes). Com a morte, toda vida negocial do de cuius
transmuda a subjetividade para seus sucessores, a saber: herdeiros legitimos,
herdeiros testamentdrios e legatarios. Pode ainda alcangar o companheiro ou
companheira, beneficiados pela Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de 1994.

Testamento

O testamento é uma declaragdo de vontade destinada a produzir efeitos
juridicos queridos pelo testador, e se inscreve na categoria de negdcio juridico
(Eneccerus, Kipp y Wolff. Tratado, Derecho de Successiones, vol. II, pag. 25).
E um ato pelo qual um pessoa dispde de seus bens para depois de sua morte,
ou faz outras declaragdes de tltima vontade (Barassi, Le Successione per Causa
di Morte, pag. 285; Antonio Cicu, Il Testamento, pdg. 147).

Ato unilateral, solene e gratuito, é essencialmente revogavel. Nesta tltima
categoria, pode o testador, por ato personalissimo seu, a todo tempo, declard-lo
sem efeito, ou substitui-lo por outra declaragio de vontade. A revogabilidade
era enfatizada pelos Romanos, ao dizer que a vontade da pessoa aco{npanha-
va-a por toda a vida, até o dltimo alento: Ambulatoria est voluntas/ defuncti,
usque ad vitam supremum exitum — o testador emite uma declaracdo de
vontade que o acompanha até o dltimo instante de sua vida.

Para melhor compreensdo do fendmeno, bom serd distinguir entre a va-
lidade, € a eficdcia stricto sensu de um negécio juridico. Revestido o ato
negocial de todos os seus requisitos (subjetivo, objetivo e formal), é valido.
Pode, no entanto, deixar de produzir os seus naturais efeitos, em razao de um
obstdculo extrinseco que impede se complete o ciclo gerador de suas conse-
giiéncias juridicas (Emilio Betti, Teoria Geral do Negdcio Juridico, vol. 111,
pag. 11; Messineo, Doftrina Generale del Contratto, pag. 468; Inocencio Gal-
vao Telles, Manual dos Contratos em Geral, pag. 345; Antonio Junqueira de
Azevedo, Enciclopedia Saraiva de Direito, vol. 44, Verbetes — “ Inexisténcia,
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Invalidade, Inefic4cia”; Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito
Civil, vol. 1, n® 108).

Assim € com o testamento. Nio obstante a existéncia de todos os seus
elementos etiolégicos, e, como negécio juridico, ser apto a produzir todos os
seus efeitos, um fator extrinseco — a vida do testador — impede que eles se
produzam. Somente a morte do declarante tem a forga de o tornar executével.
E, pois, a morte o fator essencial 2 repercussdo na vida negocial dos beneficia-
dos — dos herdeiros, e indiretamente de terceiros. A morte, portanto, tem o
reflexo imediato na vida negocial do beneficiado, e, ipso facto, na dos demais
interessados, porque pode atingir os direitos dos herdeiros legitimos, e, indire-
tamente os de terceiros.

No testamento, com as ressalvas anotadas, presente estd a morte, e sua
eficdcia na vida negocial. Um s6 fendmeno biolégico pode desencadear toda
uma cadeia de efeitos. O primeiro € alterar o ritmo da sucessdo hereditéria. Os
bens da heranga, que se transmitem desde logo (droit de saisine) segundo a
ordem estabelecida no Cédigo Civil, obedecerdo a uma ordem diversa, em
obediéncia ao ato de vontade do disponente. O segundo, indireto, reside em
que a morte pode introduzir novos elementos sucessiveis, inclusive atribuindo
o status de filho a quem dependia deste ato de vontade. E, ainda, beneficiar o
companheiro ou companheira, que preencherem os requisitos da Lei 8.971.
Sem se falar, ainda, que, pelo testamento pode operar-se o reconhecimento
voluntério de filho havido fora do matrimonio.

Encargos da heranga

Com a morte, os herdeiros ocupam o lugar do defunto. Sucintamente vale
dizer que o herdeiro é o continuador da pessoa do de cuius. Em principio sucede
em todos os haveres e encargos. A matéria relativa a sucessio nos encargos
percorreu uma lenta e tumultuada trajetéria, a partir do Direito Romano. Co-
locando-me apenas em nosso préprio direito, lembro apenas que prevalecia o
principio, segundo o qual poderia o herdeiro limitar as suas responsabilidades,
ressalvando, no momento em que “aceitava” a heranca, que o fazia “a bene-
ficio de inventdrio”. Assim declarando, manifestava a sua adicdo, como negé-
cio juridico unilateral, e se eximia de responder por todo o passivo do defunto.
Ao redigir o seu Projeto, Bevilaqua guardou fidelidade aos principios vigentes.
Na sua passagem pelo Congresso, o Senado aprovou emenda, de que resultou
o art. 1.567, nestes termos: “ O herdeiro ndo responde por encargos superiores
as forgas da heranga; incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se existir
inventdrio, que a escuse, demonstrando o valor dos bens herdados”.

108



Sem me deter em comentdrios em torno da disposi¢do, lembro apenas que
a0s herdeiros cumpre honrar os compromissos do defunto, sem sacrificio de
seus proprios haveres. Os credores podem perseguir o recebimento do que lhes
era devido, porém intra vires hereditatis. Se os débitos do falecido se contive-
rem dentro nas forgas da herancga, ou até quanto nelas permanecerem, respon-
dem os herdeiros. Se ultrapassarem, os herdeiros ndo respondem, e, conseguin-
temente, perdem os credores. Destarte, a morte percute na vida negocial dos
herdeiros e estende sua repercussio na de terceiros estranhos a heranga.

Comoriéncia

Quando vérias pessoas morrem em conseqiiéncia de um mesmo fato
acidental (um incéndio, um naufrdgio, a queda de um avido) poderd haver
necessidade de se precisar a ordem cronolégica dos falecimentos. Notadamente
quando entre as vitimas se encontrem pessoas ligadas, entre si pode resultar
dai a transmissdo de direitos entre elas. Em primeiro lugar, recorre-se as
informagdes técnicas, que permitem determinar o momento da morte, €, em
conseqiiéncia a ordem dos falecimentos. Se o auxilio cientifico € inoperante,
outros meios devem invocar-se, como as circunstincias conhecidas do desastre,
o depoimento de testemunhas, a informac@o de sobreviventes, e 0 que mais
seja de utilidade. Falhando todos os recursos para apuragio da simultaneidade
ou da precedéncia na morte, a lei fornece um critério, baseado na lei das
probabilidades, a decidir se entre marido e mulher, entre descendente e ascen-
dente entre tio e sobrinho — todos vitimas de um mesmo acidente houve
precedéncia na morte. A variedade de critérios tem sido enorme, desde o
Direito Romano. O Cédigo Civil Brasileiro, na trilha do B.G.B., adotou um
sistema simples e pratico, dispondo no art. 11, que, se dois ou mais individuos
falecerem na mesma ocasido, e nao for possivel averiguar qual deles sobrevi-
veu, presumir-se-dao simultaneamente mortos. Com tal regra, que tem por base
0 que normalmente acontece — quod plerumgque fit, simplifica-se o problema
da repercussd@o da morte nas relagdes juridicas de pessoas que mutuamente se
transferem direitos.

Identidade do morto

Problema, as vezes muito sério, é o da necessidade de se identificar o
falecido, quando, em conseqiiéncia de um acidente, o estado de destrui¢do dos
caddveres encontrados era tal que nio se poderia individuar cada um. Na falta
dos meios regulares de identificagdo, como impressdes digitais, arcada denté-
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ria, etc., hd que recorrer a fatores externos, tais como detalhes de uma pega de
roupa (iniciais bordados na camisa), objetos encontrados junto a pessoa, marca
do cigarro usado, posic@ao de uma parte do corpo, enfim um vestigio qualquer
que uma pessoa que o conhecera pode fornecer como elemento identificador.
(A hipétese ndo é meramente tedrica ou imaginativa, pois de fato ocorreu, com
a utilizacdo de todos esses fatos, por ocasido em que faleceu uma pessoa de
alto prestigio na vida publica do Pafs, aproximadamente hd vinte anos.)

Cessagdo de relacoes juridicas

Muito freqiientemente a repercussdo da morte tem como conseqiiéncia o
encerramento ou o término de relagdes juridicas.

Aquelas de carater personalissimo sdo diretamente afetadas. Assim é que
a morte pde termo ao patrio poder, a tutela, a curatela e guarda de incapazes.
Embora ligados a efeitos patrimoniais, mas de cunho pessoal, extinguem-se 0s
direitos de renda vitalicia, de uso e de habitagdo. Posto que de cunho contratual,
a natureza fiducidria do comodato ndo sobrevive ao falecimento de qualquer
das partes.

O mandato merece consideracdes especiais. Contrato intuitu personae
que é, nos termos do art. 1.316, n® II, cessa com a morte de uma das partes.
Isto ndo obstante, se morto € o mandante, sao validos, em relagdo aos contraen-
tes de boa-f¢é, os atos celebrados pelo mandatério enquanto o ignorar (Cédigo
Civil, art. 1.521). Se, entretanto, estiver de ma-fé o mandatério, e contratar com
terceiros de boa-fé, valerd o ato, mas o representante responde por perdas e
danos perante os herdeiros do mandante. Falecendo o mandatario, seus herdei-
ros terdo de comunica-lo ao mandante. Deverdao dar continuidade ao mandato,
limitando-se contudo as pendéncias de negdcios ja entabolados, limitando-se,
contudo, as medidas conservatdrias e aqueles negdcios que ndo possam demo-
rar sem perigo (Cédigo Civil, arts. 1.322 e 1.323).

Em se tratando de “procuragdo em causa prépria”, sobrevive a morte
quer do mandante, quer do mandatario, ndo somente devido ao seu carater de
ato irrevogavel, como, principalmente, porque envolve transmissdo de direitos.
Ja decidiu o Supremo Tribunal Federal pelo voto do entdo Ministro Orozimbo
Nonato, que a procuratio in rem suam, desde que satisfaga os requisitos e
formalidades exigidos para o contrato a que se destina, e conste do instrumento
a quitagdo do preco ou a modalidade do seu pagamento, vale pelo préprio
contrato, ao qual se equipara, e pode ser levado a registro, como se fosse o ato
definitivo (A decis@o foi publicada em Arquivo Judicidrio, vol. 97, pag. 82. E
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a tese foi aceita por Eduardo Espinola, Dos Contratos Nominados no Direito
Civil Brasileiro, n® 166, Nota 71; Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, vol. IV,
n® 593; De Placido e Silva, Do Mandato, n® 324; Caio Mario da Silva Pereira,
Instituicées de Direito Civil, vol. III, n 255).

Com a morte do proponente, extingue-se a oferta de contrato, ainda ndo
aceita pelo oblato, salvo se do seu contexto ou das circunstincias resultar o
contrério.

A morte do doador torna ineficaz a doagdo ainda ndo aceita pelo donaté-
rio, pela impossibilidade de se estabelecer o encontro das vontades (consenti-
mento) indispensdvel a formagdo do contrato. Cumpre ressalvar as hipéteses
de doagdo feita ao nascituro que é aceita pelos pais (Cédigo Civil, art. 1.169);
e a doagdo pura, em beneficio de um incapaz, a qual se perfaz desde logo,
porque, em verdade o Cédigo dispensa a aceita¢do, ao estatuir o art. 1.170
(numa linguagem imperfeita) que, neste caso, a pessoa “que nio pode contratar
€ facultado, n@o obstante, aceitar doag¢des puras”. Ndo podendo eu me confor-
mar em que o Incapaz pode emitir manifestagdo valida de vontade, prefiro
sustentar (contra a opinido de Clovis Bevilaqua, Vide minhas Instituicoes, vol.
III, n® 232, pag. 156 da 10* edi¢@0), que no caso se trata de um consentimento
ficto. Em sendo assim, a doagdo se perfaz sem a declaragdo volitiva do dona-
tirio incapaz, e, portanto, a morte do doador ndo alcanga a perfeicio do
contrato.

Obrigagdes contratuais bilaterais nem sempre cessam com a morte. Trans-
formadas em direitos reais, sdo oponiveis a terceiros, e, por maioria de razdo,
aos herdeiros do obrigado. Assim é que um contrato preliminar, devidamente
inscrito no Registro de Iméveis e desacompanhado de cldusula de arrependi-
mento, dd direito a execugdo compulséria, mediante sentenca que produza o
mesmo efeito do contrato a ser firmado (Cédigo de Processo Civil, art. 639).
Condenado que seja o devedor a emitir declaragio de vontade, a sentenga, uma
vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaragio n@o emitida
(CP.C,, art. 641). A promessa irretratidvel de venda, sob o império da Lei 649,
de 11 de maio de 1949, uma vez inscrita, dd origem a direito real oponivel aos
herdeiros. A Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979, declarou irretrataveis as
contratagdes sobre terrenos loteados e lhes atribuiu adjudicagdo compulséria.

Direitos da personalidade

Merece consideragao especial a morte em tema de direitos da personali-
dade. No jogo dos principios, em se tratando de direitos vinculados fundamen-
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talmente 2 pessoa do titular, a morte os extinguiria. A rigor, porém, nao € o
que efetivamente acontece.

O direito 2 integridade moral pertence a pessoa, a quem assiste 0 poder
efetivo de reprimir qualquer afronta. Com a sua morte, entretanto, seu conjuge,
seus parentes, e até mesmo outras pessoas, a ela ligadas por lagos de afeigéo
especial, tém legitimatio ad causam para defender a sua memoria, e reprimir
o ofensor.

O individuo tem direito ao seu corpo, e pode dispor dele (Antonio Chaves,
Direito & Vida e ao préprio Corpo, Editora Revista dos Tribunais, 1987). Esse
direito se estende além da vida, pois que sdo validas as disposi¢des referentes
a0 seu destino (cremagdo, inhumagao), como eficaz € a autorizac@o ou deter-
minacdo para a retirada de partes ou de Orgdos, para transplante ou alguma
finalidade cientifica.

O direito 2 imagem é {nsito & pessoa, a quem assiste o poder de reprimir
todo aquele que a utilize, indevidamente, seja pela reproducdo da efigie, seja
pela representagdo em artigos, livro, pega teatral, novela, quadro de programa,
caricatura, charge jornalistica. E que a imagem, além de reproduzir a expressao
externa do individuo traduz o seu cariter (Jean Carbonnier, Droit Civil, vol. I,
paréagrafo 70).

A intimidade, como direito da personalidade, unanimemente reconhecido,
tem cariter relativo. Correlato da vida privada e da imagem (Constitui¢do
Federal, art. 5%, n® X), deve ser preservada. Na dependéncia, todavia, da pro-
fissdo, da posigo social ou politica da pessoa, a vontade de se isolar € inver-
samente proporcional a proje¢do individual. Se assim ¢ em vida, assim ha de
ser ap6s a morte. Nem a prépria pessoa, nem 0s seus proximos, apds a sua
morte podem opor-se & divulgagdo de fatos a ela relativos, na sua condigdo de
relevo na vida social, politica ou profissional, salvo, evidentemente, se se tratar
de revelacdes inveridicas, ou detratoras de sua personalidade.

Outros efeitos

Ao mencionar esses casos de repercussdo da morte natural, ndo alimentei
a pretensdo de arrolar a totalidade de seus efeitos, senao o propésito de oferecer
uma visdo panoramica.

2 — Morte presumida

O art. 10 do Cédigo Civil abrange as duas espécies de morte: natural e
presumida. Ao enunciar que a existéncia do homem termina com a morte,
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estd-se referindo a primeira. Na segunda parte completa o principio, acrescen-
tando que a morte se presume quanto aos ausentes, e faz referéncia aos arts.
481 e 482. Estes, porém, foram alterados e substituidos pelos arts. 1.159 e
seguintes do Cédigo de Processo Civil.

Verifica-se a auséncia com o desaparecimento de uma pessoa, de seu
domicilio, sem que dela haja noticia; ou sem que tenha deixado representante,
a quem caiba administrar-lhe os bens; ou deixando mandatario que nio queira
ou ndo possa continuar a exercer o mandato.

O instituto da auséncia € inspirado em dupla finalidade: por um lado
proteger a pessoa do ausente, contra a dilapidag@o de seu patrimdnio; por outro
lado, resguardar de deterioragc@o valores que direta ou indiretamente compdem
ariqueza social (Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢ées de Direito Civil, vol.
V, n® 425).

Ocorrendo o desaparecimento da pessoa, o juiz mandar4 arrecadar os seus
bens, e nomear curador.

Feita a arrecadacdo, serdo publicados editais durante um ano, reproduzi-
dos de dois em dois meses, anunciando a arrecadac¢io e chamando o ausente a
entrar na posse de seus bens (C.P.C., art. 1161).

Nio acudindo o ausente nem comparecendo seu procurador ou repre-
sentante, abrir-se-4 a sucessao proviséria, a requerimento: A) do cOnjuge nio
separado judicialmente; B) dos herdeiros presumidos legitimos e os testamen-
tarios; C) dos que tiverem sobre os bens do ausente direito subordinado a
condi¢do de morte; D) de credores de obrigacdes vencidas e ndo pagas (art.
1.163).

Requerida a sucessdo proviséria, serdo citados o curador; pessoalmente
os herdeiros presentes e por edital os ausentes para se habilitarem.

A sentencga que determinar a sucessdo proviséria somente produzird efei-
tos seis meses depois de publicada pela imprensa. Passada em julgado, proce-
der-se-a a abertura de testamento, se houver, e ao inventario e partilha dos bens.
Os herdeiros, imitidos na sua posse, prestam caugdo de os restituir.

Passando-se a segunda fase, duas sdo as hipéteses a considerar: o fim da
sucessdo provisoria; e o regresso do ausente.

A sucessdo proviséria cessa: I) quando houver certeza da morte do au-
sente; II) dez anos depois de passada em julgado a sentenca de sucessdo
proviséria; IIT) quando o ausente contar 80 (oitenta) anos de idade, e houverem
decorrido cinco anos das dltimas noticias suas. Em tais casos, abre-se a suces-
sdo definitiva.

O sucessor provisério € um “herdeiro presuntivo”, que gere um patrimd-
nio supostamente seu, com as restri¢des naturais a esta situagdo: poder4 alienar
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os bens de facil deterioragido; quanto aos iméveis, somente quando ameacem
ruina. )

Cessada a sucessdo proviséria, abre-se a definitiva; os herdeiros adquirem
a propriedade dos bens.

Ser4, contudo uma propriedade resoliivel, pois que, se regressar O ausente
nos dez anos seguintes 2 abertura da sucessdo definitiva, poderé ele ou algum
de seus descendentes ou ascendentes requerer ao juiz a entrega dos bens
existentes, os quais serdo recebidos no estado em que se encontrem, 0s sub-ro-
gados em seu lugar, ou o prego que seus herdeiros ou interessados houverem
recebido pelos alienados depois daquele tempo.

Se o ausente regressar depois de passado o decénio, nada recebe (Pontes
de Miranda, Direito de Familia, pardgrafo 220).

A morte presumida ndo repercute apenas nas relagdes patrimoniais. Os
direitos de outra espécie sdo também alcangados. Se tiver deixado filho menor,
e o seu conjuge for falecido, ou ndo puder exercer o pétrio poder, serd tratado
como 6rfio. Por mais que seja prolongada a auséncia, nao se equiparando a
morte presumida 2 morte natural, o seu conjuge ndo pode convolar a novas
nipcias, condenado que fica a uma situagdo de “semi-viuvez” (Edgard de
Moura Bittencourt, A Familia, pag. 38).

Tal como acima exposto, esboga-se a repercussio da “morte presumida”
na vida negocial do ausente.

Mais realista foi o Projeto de Cédigo Civil de 1965, elaborado sobre o
Anteprojeto de Orlando Gomes, em cuja redagio com ele trabalhei, juntamente
com Orozimbo Nonato. Reconhecendo esta e outras situagoes de auséncia de
uma pessoa em conseqiiéncia de um acontecimento imprevisto (como seria,
numa guerra, por exemplo, ser feito prisioneiro, ou ter desaparecido em cam-
panha), caberia aos interessados “obter sentenca declaratéria de presungdo de
morte” (art. 58 do Projeto), por via da qual cessaria o estado de incerteza.

3 — Morte encefalica

. Por muito tempo, o jurista enfrentou os problemas da repercussao da
morte na vida negocial das pessoas. O progresso cientifico, entretanto, veio,
relativamente ha pouco tempo, inserir na problematica juridica da morte novos
fatores, estimulando e provocando a imagina¢do do homem do direito. Relati-
vamente hd pouco tempo, repito, mas ndo tao recentemente, toda a imprensa
leiga noticiava faz alguns anos, um caso famoso ocorrido nos Estados Unidos,
de uma jovem que, em conseqiiéncia de um acidente, entrou em estado de
coma, e foi colocada em um “pulmio artificial”, e assim mantida. A familia,
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em face dessa situagio que se prolongava, por alguns anos, sem perspectiva de
recuperacdo, pretendeu fosse desligado o aparelho, e assim provocar o desen-
lace. Os médicos se opuseram. Ante a resisténcia deles, recorreu a Justiga.
Instaurado o processo, arrastou-se, cCOomo soe acontecer na tramitacio judicidria.
Veio, afinal, a sentenca. Desligado o “pulmao artificial”’, e contra todas as
expectativas, a paciente sobreviveu. O caso atraiu as atengdes do mundo inteiro,
tanto cientifico quanto leigo. E as atengdes se voltaram para a circunstancia da
configuragdo cientifica, e conseguintemente juridica, de como caracterizar a
morte.

Todas as vistas se voltavam para a “ morte clinica”, resultante da cessagao
das grandes fungdes organicas: falta de batimentos cardiacos, cessag@o respi-
ratéria, auséncia de reagdo 2 luz pela inexisténcia de contragdo pupilar, resfria-
mento e outros sinais externos.

Sem me deter extensivamente no assunto, € para resumir — a ciéncia
moderna chega a uma conclusio diferente: a vida do individuo estd subordinada
3 atividade cerebral. E, assim sendo, termina com a “morte cerebral”’, ndo
obstante subsistirem as funcgdes circulatorias, respiratrias e gastrintestinais.
Por outro lado, o progresso técnico avanga com a freqiiéncia cada vez maior
dos transplantes de 6rgdos, sugerindo a indagac@o de quando se pode abrir 0
corpo, para a retirada daqueles que podem ser destinados a fins curativos ou
de recuperagdo: extragdo de cdrnea, retirada de rins, de figado, de estdmago.
O climax ocorreu, hd cerca de trinta anos, quando o Dr. Christian Barnard
realizou, com éxito, o primeiro transplante de coragao.

Em brilhante estudo a que ja me referi, o Professor R. Limongi Franga
procura assentar “ O Conceito de morte, diante do direito ao transplante e do
Direito Hereditdrio”. Extenso e minucioso, detém-se na “transformacdo do
conceito de morte”, na classificacdo das “espécies de morte”. Alude a que
muitas questdes ficaram em aberto a propdsito da “morte cerebral”, a ser
levada em consideragdo “se de todo o cérebro ou a do cérebro como um todo”,
e conclui que o Cédigo “deve permanecer em aberto a fim de que ndo tolha
os amplos voos da investiga¢do e do progresso” (Revista citada, pags. 68/73).

Mais especificamente voltada para os aspectos cientificos, a Professora
Daisy Gogliano deenvolveu em mintcia todo o tema vinculado a “Morte
Encefdlica”, o qual publicou na “Revista de Direito Civil”, volume citado.
Alicer¢ada em sélidas opinides de professores eminentes, versa em profundi-
dade matérias da maior atualidade, como seja o conceito de “morte cerebral”,
sua distingdo relativamente ao “coma irreversivel” (coma dépassé), a determi-
nagdo do “momento da morte”, a distingdo técnica entre “morte cerebral” e
“morte encefdlica” (que ndo sdo expressdes sindnimas), e alude a um ponto
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que a mim, pessoalmente, me parece sumamente intrigante: quando jd ndo
existe qualquer sinal de atividade cerebral mas ndo cessa a vida vegetativa
(respiragao, pulsagdes cardiacas).

Neste modesto ensaio, o que exibo para foco de debates, e estd subordi-
nado a sua epigrafe, reside precisamente na repercussdo da morte encefdlica
sobre a vida negocial.

Duas sdo as hipdteses que avento.

A primeira, mais freqiiente, alids, é esta: Na ocorréncia de um acidente
grave, ocorre a morte cerebral, e, subseqlientemente, a morte bioldgica. Abre-se
a sucessdo hereditdria. Quem tiver legitimo interesse requer a instauracio do
processo de inventdrio e partilha dos bens. Os préximos do falecido, por
iniciativa prépria ou atendendo a instru¢des dele, autorizam a retirada de partes
e orgdos. Tollitur quaestio. Tudo estd encerrado.

Segunda hip6tese é mais complexa. Pode acontecer um acidente, a vitima
é socorrida prontamente, e evitada a sua morte. Submetida a tratamentos espe-
ciais com a ligacdo de aparelhos, e mantida a “sustentag@o vital por meios
mecénicos”, ela sobrevive, inclusive ao desligamento da aparelhagem técnica.
Passa a uma vida vegetativa. N@o fala, ndo reconhece as pessoas, ndo tem.
condicdes de se alimentar espontaneamente. Perde o contacto com a realidade.
N3o responde a solicitagdes conscientes, perde a faculdade de emitir qualquer
manifestagdo de vontade.

Situagdo andloga é a de uma pessoa que no curso de uma intervengdo
cirdrgica, ou por outra causa, sofre um processo de descerebracdo, por efeito
de uma parada cardiaca prolongada. Sobrevém a morte cerebral. E toda a
fenomenologia acima descrita se desencadeia, permanecendo paciente com
todas as caracteristicas de uma vida vegetativa.

Surge, entdo, toda uma variedade de questdes. Possuidora de bens, ndo
tem capacidade para administra-los. Cabe, entdo, dentro na escala prevista no
art. 447 do Cédigo Civil, que lhe promovam a interdigao.

Nao obstante a morte cerebral, ndo se pode considerar aberta a sucessao,
nos termos do art. 1.572. Nao é caso de se equiparar a declaragdo de auséncia
e abertura de sucessdo proviséria, porque as hip6teses nao se equiparam.

Como se trata de pessoa portadora de vida bioldgica, sem as condicoes
de vida consciente, é necessario que o legislador se volte para a situag@o fética,
para converté-la em situagdo juridica.

Outro problema é o da extracdo de partes e 6rgdos. Alguns cientistas
entendem que, sendo a vida humana subordinada a existéncia de vida cerebral,
t&m opinado que, uma vez ocorrendo a morte cerebral, serd licita a abertura do
corpo para aquele fim. Uma opinido, como tal, ndo pode encontrar aprovagdo
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pelo jurista. Sdo duas situagdes que se defrontam. De um lado o individuo,
atingido de morte encefalica, ndo se pode considerar como uma pessoa viva.
Por outro, o principio da “dignidade humana” nio se compadece com a idéia
de sua conversdo em “uma coisa”. O respeito aos direitos humanos, que sio
insitos em toda pessoa enquanto subsiste com vida biolégica, a sua integridade
fisica hd que ser respeitada, como um direito da personalidade.

A mencionada Lei n® 8.489, de 1992, disciplina a retirada de partes e
6rgdos do corpo humano, em vida do doador ou apés a sua morte, para fins
terapéuticos ou humanitdrios. Néo ¢ livre tal disposi¢cdo, porém limitada entre
proximos: pais, filhos, irmdos, avds, netos, tios, primos, em segundo grau
inclusive. Fora deste circulo de familiares, somente com autorizag¢do judicial.
Em qualquer caso, os transplantes somente podem ser realizados por médico,
com capacidade técnica comprovada.

O Projeto de Cédigo Civil de 1965 cogitava (art. 30) da disposi¢do
gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. O Projeto
de 1975 (Projeto 634-B) reproduziu a disposi¢do, em termos semelhantes.

A preocupagdo com os carentes de 6rgdos, que fazem hoje “filas” nos
hospitais, como a midia anuncia a todo instante, tem suscitado a apresentagio
de Projetos de Leis a esse respeito. Um deles, de autoria do Senador Darcy
Ribeiro, tornaria obrigatéria a retirada de 6rgdos imediatamente seguinte ao
falecimento, salvo na hipétese de determinagdo expressa em contrario da pro-
pria pessoa. Criticando a iniciativa, a Ordem dos Advogados manifestou sua
0posi¢do, a dizer numa férmula descontraida, que esse Projeto transformaria
toda pessoa em “doador compulsério” de 6rgdos. O exagero da iniciativa é
flagrante. A retirada de partes e 6rgdos do corpo humano hd de ser sempre um
gesto espontaneo e livre do doador. O contririo se converteria em desapreco
constante aos direitos humanos e a dignidade pessoal.

A morte encefélica percute na vida negocial, embora se estenda, neces-
sariamente, sobre a vida civil de quem por ela é atingido, como sejam as
relagdes de cardter pessoal ou personalissimo, o que ndo pode deixar de ser
repensado.

4 — Reconhecimento legal e administrativo de morte

A revolugdo de 31 de margo de 1964 ocorreu animada dos mais elevados
propositos de restauragio da vida democratica, ameagada de um corporativismo
estranho as nossas tradigdes.

A primeira Presidéncia da Repiblica coube ao Marechal Humberto de
Alencar Castelo Branco, que entregou os Ministérios mais atuantes a Roberto
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Campos (Planejamento), Octavio Gouvéa de Bulhdes (Finangas), Milton Soa-
res Campos (Justiga), e outros igualmente credenciados, s6 me referindo a
estes, com 0s quais tive maior aproximagdo. A esta primeira fase, eu chamo
de “construtiva”, com a aprovagdo e execucdo de medidas legislativas e de
carater administrativo, que até hoje subsistem.

Depois desta primeira fase, e por influéncias conhecidas, as preocupagdoes
da chamada “linha dura” encaminharam-se noutro rumo, mais punitivo de que
reconstrutivo. Com o tempo, agravou-se a “repressao”. N@o é meu propdsito
ser o cronista do “regime militar” . Apenas, nos quadros deste estudo, sobressai
o “desaparecimento” de pessoas envolvidas ou supostamente envolvidas em
atividades consideradas subversivas. E famoso o episédio da descoberta do
“cemitério clandestino de Perus” em Sao Paulo, onde foram inumadas mais
de cem pessoas, cujos corpos foram encontrados recentemente, de dificil iden-
tificagdo. Num movimento que ja prognosticava a “abertura democratica”, foi
votada a Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979, concedendo anistia aos
envolvidos em atividades politicas geradoras de atos de repressdo. Cada vez
mais difundia-se a acusagio dos “desaparecimentos”, criando-se situagdes de
extrema injustica para as familias dos “desaparecidos”. Nao estando oficial-
mente mortos, as mulheres permaneciam em “semi-viuvez” . Ndo se podia abrir
a sucessio, na forma do disposto no art. 1.572 do Cédigo Civil, nem ao menos
se haveria de cogitar de “sucessdo proviséria” mediante a declaragdo de au-
séncia (Cédigo Civil, arts. 481 e 482, e Cddigo de Processo Civil, arts. 1.159
e seguintes) por se ndo caracterizarem os elementos etioldgicos da “auséncia”,
juridicamente estabelecidos na lei e na doutrina. Providéncias deveriam ser
tomadas em rela¢do a filhos menores. Os chamados *“desaparecidos” eram
envoltos como que num vacuo juridico. Eram individuos que se “supunham
mortos”, sem que se pudesse proclamar esse estado.

Nio podendo perdurar um tal estado de incerteza, o Congresso Nacional
elaborou a Lei n®9.140, de 4 de dezembro de 1995, reconhecendo como mortas
pessoas desaparecidas em razdo de participag¢do, ou acusagdo de participa¢do
em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto
de 1979 (data da Lei da Anistia).

Este provimento legislativo abrange ainda indenizagdo ao cdnjuge, o
companheiro ou a companheira, descendente, ascendente, ou colateral até o
quarto grau — das pessoas que se qualifiquem (nominadamente ou mediante
reconhecimento), nas condi¢Oes previstas nesse diploma legal.

Embora se ndo trate de “morte”, no sentido como se define a extingdo
da pessoa, o reconhecimento legal ou administrativo tem o mesmo efeito da

118



morte, bem como sua repercussdo na vida negocial e pessoal dos que lhe
foram objeto, gerando direitos para os familiares e demais interessados.
Proceder-se-4 2 sua inscricio no Registro das Pessoas Naturais, com as respec-
tivas conseqiiéncias.

--000--

1y



