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SINTESE

E ampla a discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o que €é alcancado pela
impenhorabilidade de bens ante a necessidade de satisfacdo de uma divida. Dentre essas
divergéncias encontra-se a possibilidade de penhora ou de impenhorabilidade de jazigo. Ha
entendimento pela permissdo e também, pela proibicdo, divergindo a doutrina. Os tribunais
brasileiros, de uma forma geral, tendem a coibir a satisfacdo dos créditos mediante pedido de
penhora de jazigos sob argumentos como, direito a Ultima morada e extensdo dos bens de
familia. O presente trabalho pretende discutir a morte e seus efeitos bem como os possiveis
direitos post mortem a luz do direito civil brasileiro, perpassado pelos direitos da
personalidade e reflexos destes percebidos por parentes, tudo, em conformidade com as
decisbes utilizadas para a impenhorabilidade de jazigo adotados nos tribunais brasileiros,
especialmente Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

PALAVRAS- CHAVE: Direito Civil; Direito Processual Civil; Direito Funerario; Processo
de Execucdo; Jazigo.



SUMARIO

INTRODUGAD ...ttt en st n s 11
1. DAS CONCEPQOES ACERCA DA MORTE ....ccooi i 14
1.1. Breve histdrico do pensamento humano sobre a morte ...........cccccceveneen. 19
1.2. Conceito de morte através da discussdo jusfilosofica ...........ccccccrerruennne. 21
1.3. DO CICIO da VIHA ..ot 29

2. AMORTE DE ACORDO COM O DIREITO CIVIL BRASILEIRO E COM

O DIREITO FUNERARIO ..ottt 31
2.1. O inicio da personalidade para o codigo civil brasileiro .......................... 31
2.2. Direitos da personalidade ... 35
2.2.1. Breve histdrico dos direitos da personalidade ............ccccocovevievveveiiieieennenn, 35
2.2.2. Dos direitos da personalidade em eSPECIE ........ccccevveirerrieneniieise e 38
2.2.3. Direitos da personalidade post mortem e a personalidade reflexa .............. 44
2.3. Tratamento do evento morte e 0s efeitos jJuridicos ...........ccocevvevricrernnnne 52

3. O TRATAMENTO ACERCA DO DIREITO FUNERARIO NA

LEGISLACAO BRASILEIRA .....ooooieeeeeeeeseeeeeeeesee s nanen o 65
3.1. Principios norteadores do direito funerario ............ccccceevvevvivseciveeennn, 67
3.2. Da natureza juridica doS JAZIJOS ......cccceevieieerieiieseerie s 72
3.3. Sepulcrologia: espécies de SEPUILUFaS .......cccccveveieieiieieeieee e 73
3.4.Confronto do direito funerario com o decreto lei municipal 39.094/2014
................................................................................................................................ 78
3.4.1. Direito funerario no municipio do Rio de Janeiro ...........cccccevveveeeciieennenn, 81
4. DA (IM)PENHORABILIDADE ......coooeiiieciciee e 86
4.1. Dos aspectos gerais da execugdo no processo civil brasileiro ................... 86
4.1.1. Principios e caracteristicas essenciais a eXeCUGAO ............cceevvereerrerverrnenn, 89
4.1.2. Pressupostos da execuGao judicial ...........cccooiiiiiiiiiinii e, 95
4.1.3. Competéncia no processo ou fase de eXeCUGA0 .........cccvveveevverieiievieenenne, 97
4.1.4. Da execucao da obrigacao de Pagar ..........cceecerveieieiesieieee e 99
4.2. Da penhora e impenhorabilidade dosbens ............ccccceveieiiciiic e, 106
4.3. O entendimento majoritario pela impenhorabilidade de jazigos nos
TribUNAIS DraSileir0S .......coviiiiiiiicee s 116
CONCLUSAD ...ttt 124

REFERENCIAS ...ttt 127



SIGLAS E ABREVIATURAS

CJF — Conselho da Justica Federal
DJe — Diério da Justica Eletrénico

N° — Ndmero

P. —Péagina

REsp — Recurso Especial

STJ — Superior Tribunal de Justica
TST — Tribunal Superior do Trabalho



11

INTRODUCAO

A morte, além de surtir efeitos na vida civil e pessoal, surte efeitos também na esfera
juridica, encerrando-se a personalidade. Entretanto, em prol da dignidade da pessoa humana,
existem direitos que repercutem no post mortem, protegendo a imagem, a integridade e a
dignidade daquele que falece. Em uma escala reflexa, os parentes desse de cujus possui 0
direito de protecdo as memorias da pessoa ja falecida.

O presente trabalho pretende analisar especificamente o tratamento da
impenhorabilidade de jazigo. Trazendo em seu corpo institutos complementares a discussdo
principal, qual seja, a divergéncia pautada na concepcédo de ultima morada ou de extensdo do
bem de familia versus o bem de natureza publica, de acordo com o processo civil brasileiro e
direito funerério.

Nos altimos anos, o Poder Judiciario viu-se diante de um confronto de principios.
Credores buscaram a maquina estatal para realizar o pedido de penhora de jazigos no processo
de execucdo civil. Tal premissa surge da percepcdo que jazigos podem ter alto valor
econémico ante ao material e obras de arte que possam envolvé-lo.

Seria realmente uma forma eficiente de quitacéo de dividas do devedor que ndo possuli
outros meios de pagamento. No entanto, tal possibilidade desagua em possivel afronta ao
principio da dignidade humana, quando existe nesse local, restos mortais.

Os tribunais vém entendendo que é necessaria a proibicdo de tal procedimento de
penhora com fundamento de que o jazigo é entendido como bem de familia, portanto, em
regra, impenhoravel. Em outro passo, esse procedimento ndo vem sendo aplicado no
Judiciario brasileiro com base no direito a tltima morada.

N&o h4, ainda, decisdo paradigma no ambito dos Tribunais Superiores brasileiros.
Enquanto diversos processos sdo ajuizados buscando a quitacdo da divida com base nessa
penhora.

Dessa maneira, ha a necessidade de ponderacdo entre o direito do credor em ver seu
crédito satisfeito, como fim primordial no processo de execugdo judicial, respeitando o
principio processual do desfecho unico, versus, a extensdo do bem de familia e a preservacéo
da memdria do de cujus e, reflexamente, a dignidade dos familiares que ali encontram o0s
restos mortais daqueles que ndo experimentam mais a vida terrena.

No primeiro capitulo em uma discussdo jusfilosofica e historica busca-se compreender
0 conceito de morte. Por ele demonstra-se que desde os romanos até os presentes dias, a morte

perpassou por diversas concepcdes, iniciando como uma situacdo natural do ser humano até
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um tema pouco discutido e pensado por gerar temor. No entanto, é previsivel que o ser
humano est& destinado a enfrentar a morte em algum instante de sua vida. Basta, para tanto,
estar vivo.

Além de conceitos histéricos que norteiam o Direito como uma ciéncia que
acompanha o desenvolvimento do ser humano e do convivio em sociedade, ha que se discutir
a concepcdo de morte para institutos fundamentais que estudam e explicam a vida humana
como a medicina, psiquiatria e direito.

O segundo capitulo, deixando a discussdao da morte em si, passa a analisa-la como
instituto juridico. A morte, como se sabe, produz efeitos sociais e juridicos. Neste capitulo se
adentra nos institutos de direito civil e direito funerario, de modo a analisar a natureza juridica
dos jazigos para os institutos envolvidos, o0 modo de aquisicdo dos jazigos, se sdo perpétuos
ou bens de concessdo e, ainda quais direitos fundamentais tutelam o tratamento do de cujus
que se encontra sepultado neste local e de sua familia, de maneira reflexa.

O terceiro capitulo visa apresentar o direito funerario e o seu tratamento no direito
brasileiro. Parte-se da premissa, neste capitulo, de que o direito funerario € pouco explorado
pelo direito brasileiro, possuindo apenas uma obra aprofundada estudando o tema. Justamente
pela questdo de ser a morte um assunto em que se foge enfrentamento, sdo poucos 0s que
veem a morte também como um instituto juridico.

No mesmo tom soa a morte para o direito civil brasileiro em que encontram-se estudos
mais aprofundados com relacdo a execucdo dos jazigos e ndo propriamente quanto a morte,
mais uma vez tentando ser evitado o assunto, inclusive como instituto.

No quarto e Ultimo capitulo busca-se desdobrar o instituto da execucao, bem como o
que a doutrina e jurisprudéncia tém adotado para fundamentar a (im)penhorabilidade de
jazigos. Trazendo a atual posicdo dos tribunais brasileiros e a fundamentacdo nas decisoes,
predominantemente, pela impenhorabilidade. Esta pautada na protecdo ao bem de familia e no
direito a Ultima morada.

Demonstrando, por fim, que tais decisdes ultrapassam a esfera de protecdo do bem
adentrando nos direitos post mortem do de cujus que se encontra repousando no jazigo
refletindo no direito da personalidade da familia desse falecido.

A pesquisa tem como objetivo primordial a exploracdo do entendimento acerca do
tema, com leitura de contetdos encontrados através de pesquisas meramente académicas e
organizacao do que for pertinente a elaboragéo e concluséo do trabalho.

Para tanto, metodologicamente, serd desenvolvida uma abordagem qualitativa,

trabalhando com contetdo trazido por doutrinas reconhecidas e decisbes dos tribunais
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brasileiros, tendo-se em vista se tratar de um tema ainda sem uma resolucdo paradigma.
Segue-se tal linha de pesquisa entendendo ser a maneira mais correta de abordagem com o

fim de confirmar a tese elaborada.
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1. DAS CONCEPCOES ACERCA DA MORTE

Ao se tratar do instituto “morte” as premissas a serem feitas sdo de que o ser humano é
um ser finito e, apenas 0 homem possui a consciéncia do fendbmeno morte. Apenas ele sofre
aguardando ou, a0 menos pensando em sua data.

O ser humano possui tamanha singularidade neste assunto que, até mesmo o modo de
se falecer ocorre das mais diversas maneiras, bastando para isso apenas estar vivo. Nas

palavras de Magda EI Hosn?, especialista em Direito Funerario:

O homem € o Unico ser que sabe que vai morrer e a morte fascina, pela sua condigéo
de inevitabilidade ou pela indiscutivel impoténcia que o domina diante do momento
derradeiro. Essa consequéncia da morte, proveniente da racionalidade do homem, é
umas das caracteristicas que o distingue dos demais seres vivos.

A morte ndo é representada por apenas um conceito e um sentimento, os mais diversos
povos, das mais diversas épocas sociais alteram constantemente essas concepgfes. Na
atualidade, hd povos que enxergam a morte como temor constante, fazendo com que o0s
demais problemas experimentados sejam meros acessorios. Se contrapondo, hd povos que
festejam a chegada da morte.

Entre os brasileiros, a morte é extremamente temida. Pode-se observar tal constatacéo,
inclusive, pelo simples fato de que ndo é cultura a realizacdo de testamentos que organizem 0s
direitos dos herdeiros.

O Judiciério brasileiro, bem como os cartdrios extrajudiciais observam vultuosos
nameros de inventarios o que, in fine, significa que os brasileiros preferem ndo mencionar tal
assunto, deixando a sorte quando de fato o fenémeno natural ocorre.

Magda El Hosn? discorre que:

Segundo o paradigma cartesiano a morte se constitui no oposto da vida. Por isso,
torna-se um fendmeno aterrorizante, repulsivo e desconhecido para a espécie
humana, que exulta instintivamente a vida. Dor e medo sdo 0s sentimentos basicos
predominantes nesta relagdo com a morte. Mas a morte € um processo bioldgico
natural e necessario. Falar que a morte é o contrario da vida ndo € correto. A morte é
condigdo para a sobrevivéncia da espécie em futuras geracdes e, assim, a vida se
alimenta e se renova. Dessa maneira, a morte ao negar a vida torna-se um artificio da
natureza para torna-la possivel.

L EL HOSN, Magda Abou. O direito de sepultar e as consequéncias no Mundo Juridico (Jus Sepulchri). Belém:
GTR, 2014, p. 28.
2 1bid., p. 26 e 27.
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Aos olhos humanos o instituto morte ndo representa assunto agradavel, gera total
desconforto e medo do desconhecido. O homem é fadado a viver de certezas, de procurar o
absoluto. No entanto, encontra na morte algo inexplicavel.

Das mais diversas formas, busca-se a explicacdo de como € morrer e 0 que acontece
apos este fendmeno. Nessa busca incessante, o ser humano criou, inclusive, a figura divina,
ser supremo e acima de todos os valores humanos.

Ante a figura divina, a morte torna-se instrumento de salvacdo. A alma é salva pelo
Ser supremo quando da sua morte e se a vida € praticada segundo as suas leis, esse homem
que ndo mais vive fisicamente, viver agora, na eternidade. Por outro lado, ndo agindo com
retiddo, esta alma seré castigada.

Através dessas concepc¢des da alma, o homem se espelha para conformar-se em viver a
vida como deveria ou ndo. E uma forma de amenizar o desconhecido, de dar sentido a uma
situacdo que encerra sua propria existéncia, sem uma explicacdo em concreto.

No entanto, mesmo com a fé possivel de experimentar, a morte ainda € um enigma
amedrontador. E preciso distinguir dois temores: a propria morte, de néo saber o que se passa
apos a sua ocorréncia e 0 medo de deixar de existir fisicamente.

O ser humano vive em sociedade buscando sempre a superacdo. Muitas vezes nao
apenas para seu bel prazer, mas para ter visibilidade social. A morte, portanto, € o encerrar
dessa possibilidade, é o encerrar da existéncia, é o encerrar de buscas de horizontes.

O filésofo Kujawski traz questionamentos negativos sobre a morte. Em seu entender, a
prépria vida perde seu sentido quando se constata que um dia havera seu fim.

O autor discorre que a morte esta entranhada na vida, pois, como ja dito, é a Unica

certeza que o ser humano possuis:

[...] Se estou destinado a morrer um dia, e a vida termina pela negacdo de si mesma,
que sentido pode ter o esforco de realizar meu projeto, minha vocagdo, imprimindo
nexo a tudo o que fago? Se caminho a passos largos para o nada, se o abismo me
espera no fim do itinerario, todo meu esforco e o tudo o que resulta dele ndo fica
invalidado? A vida ndo faz sentido, ndo passa de um fragil castelo de areia a espera
de desfazer-se a qualquer hora.

José Renato Nalini, por sua vez, enfrenta essa visdo trazida por Kujawski, explicando
que a morte faz parte da vida e essa percepcao nao impede o ser humano de passar pela vida

terrena da melhor forma. Veja-se*:

3 KUJAWSKI apud NALINI, José Renato. Reflexdes Juridico-Filosoficas sobre a morte: Pronto para partir?.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.
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A partir dessa concepcdo de morte como ideia que a tudo impregna, poder-se-ia
estimular a inércia ou o mergulho na insensatez. Nada faz sentido se a Unica
realidade é a morte. Nao ¢ assim. As razdes da vida sdo mais fortes do que as razdes
da morte e prevalecem sobre estas porque a realidade radical é a minha vida. A
morte sobrevém no plano da minha vida, e o alcance da minha vida é maior do que a
presenca da morte.

Em outra vertente, na sociedade atual a cada dia escuta-se mais as pessoas dizendo que
0 tempo esta corrido, que o dia ndo parece ter vinte e quatro horas. A vida tem sido uma
sequéncia de compromissos e tarefas interminaveis. Ndo permitindo que se pense em parar,

muito menos em um “parar” definitivo. Acerca desta reflexdo, Christiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald®:

A vida na sociedade atual, tdo atarefada, dindmica e cheia de (novas) urgéncias,
vem, desde h& muito, impedindo determinadas programacdes, descanso e, até
mesmo, tempo para respirar. Por falar nisso, costumeiramente, somente quando do
término das funcbes de nosso sistema respiratério — ou a ameaca de que isso
aconteca — € que nos permitimos refletir sobre nossas atitudes e, também, fazer o
questionamento de “onde queremos chegar com essa correria toda”. Passamos a vida
querendo crescer e ter e, muitas vezes, tardiamente verificamos que o melhor seria
ser e conviver. Sabios sdo aqueles que conseguem compreender a riqueza do porqué
de o momento atual se denominar “presente”. Nao ha como fugir: a existéncia passa
pelo nascer, desenvolver e morrer. [...]

A percepcdo de que vinte e quatro horas de um dia ndo sdo suficientes para o
esgotamento de todos os afazeres faz parte da constante busca pelo crescimento pessoal, e,

também, pela necessidade de aceitacio e reconhecimento social. El Hosn® explica:

Pensa-se na morte e, como ndo poderia deixar de ser, acompanhada de sentimentos
dolorosos. Essa é a dor psiquica, naturalmente movida por sentimentos de tristeza,
de finitude e de medo. Para a espécie humana essa dor pode ser considerada
fisiol6gica, mas a sua duracdo, intensidade e resolucdo sdo varidveis dependentes,
muito provavelmente, de como a pessoa experimentou a vida. H4 um ditado popular
que diz: “teme mais a morte quem mais temeu a vida”.

Raros e felizes sdo os seres humanos que conseguem perceber, em tempo, a riqueza da
vida e a aceitam, de forma natural, a constatagdo de que todos irdo morrer em um determinado
momento.

Estes saberdo aproveitar melhor o tempo que é proporcionado para uma vida

duradoura e prazerosa. N&o, necessariamente, abdicando de seus afazeres diarios, mas 0S

4 NALINI, op. cit., 2011, p. 21.

5 FARIAS, Christiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. V. 7 Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. XXXI.

6 EL HOSN, op. cit., p. 27.
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realizando com uma visdo voltada para o que é natural e inevitavel: nascer, crescer,
envelhecer e morrer.

Em alguns casos, esse ciclo ndo chega a se realizar por completo, pois a morte se
antecipa.

Como se observa, a morte pode ser torturante para aqueles que vivem seus dias apenas
por viver. Preocupados com suas metas e percebendo, por mais que ndo deseje, que isso tudo
um dia ira se encerrar, talvez em um vazio existencial. Ou, natural, para aqueles que
compreendem que faz parte do ser humano e do ciclo da vida. A questdo perpassa pelo
caminho escolhido para se trilhar durante a vida!

Nas palavras novamente de Magda EI Hosn:

Falar da morte, entender como ela € tratada no mundo inteiro, precisa deixar de ser
um assunto depressivo ou macabro, sobretudo porque ajuda na compreensdo de
outros mecanismos da sociedade humana e conduz a conscientizagéo do verdadeiro
valor da vida, fazendo-a mais significativa.

Para morrer basta estar vivo! No entanto, esta certeza, deveria levar a reflexdo e
mudanga de paradigma de um fardo para a percepc¢do que a vida pode valer muito a pena, de
modo a ndo se arrepender quando os momentos finais de sua histdria se aproximarem.

Santo Agostinho?, em seus escritos entendeu a morte com leveza:

A morte ndo é nada. Eu somente passei para o outro lado do Caminho. Eu sou eu,
voCcés sdo vocés. O que eu era para vocés, eu continuarei sendo. Me déem o nome
que vocés sempre me deram, falem comigo como vocés sempre fizeram. Vocés
continuam vivendo no mundo das criaturas, eu estou vivendo no mundo do Criador.
N&o utilizem um tom solene ou triste, continuem a rir daquilo que nos fazia rir
juntos. Rezem, sorriam, pensem em mim. Rezem por mim. Que meu nome seja
pronunciado como sempre foi, sem énfase de nenhum tipo.
Sem nenhum trago de sombra ou tristeza. A vida significa tudo o que ela sempre
significou, o fio ndo foi cortado. Porque eu estaria fora de seus pensamentos, agora
que estou apenas fora de suas vistas? Eu ndo estou longe, apenas estou do outro lado
do Caminho. Vocé que ai ficou, siga em frente, a vida continua, linda e bela como
sempre foi.

Como é possivel de observar, em seus escritos, Santo Agostinho leva a refletir a morte
dentro de uma concepgéo de uma passagem da alma para o eterno e, essa mesma alma indica

como aqueles que ficaram na vida terrena devem proceder com a sua partida.

7 1bid., p. 25 e 26.
8 SANTO AGOSTINHO. A morte ndo é nada. Disponivel em: < https://www.padrereginaldomanzotti.
org.br/artigo/a-morte-nao-e-nada-santo-agostinho/ >. Acesso em: 16 set. 2019.
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A obscuridade da morte leva ao anseio de consolo. O medo do desconhecido leva a
busca de pensamento positivo a justificar o que ocorrerd no post mortem. Observe-se que,
ante as palavras de Santo Agostinho e aos pensamentos elencados acima, a preocupacdo do
ser humano nao é exatamente com o evento morte, e sim, com 0 que Se ocorrera apos.

Justino da Silva® apresenta outra visdo do que vem a ser a morte:

[...] com a morte extingue-se a personalidade juridica. Correto; entretanto, isto ndo
implica em extincdo radical do homem. Sendo um ser-para-a-salvagédo, néo
desaparece com a morte. Desaparece a sua mascara, a sua participacdo social, o
papel que desempenha. Permanece 0 seu espirito, que empiricamente permanece
representado pelo corpo inanimado. Dai o respeito que se refere ao mesmo. Nao é a
pessoa essa deferéncia, mas ao homem que ali habitou. Respeitar-se o cadaver ¢, em
Gltima andlise, respeitar o espirito, a esséncia de um homem que deixou de
representar um papel social.

Observa-se que o doutrinador, define a morte ndo puro e simplesmente como a
extingdo da personalidade juridica. E algo muito mais profundo. E o “ceifar” de um corpo
fisico, mas a permanéncia do de cujus como um ser inanimado. Por conta dessa constante
presenca espiritual e em prol das memdrias sociais deixadas pelo falecido, deve-se respeita-lo
eternamente.

Em outro aspecto, como Santo Agostinho bem explica em seu pensamento elencado
neste Capitulo, a morte afeta ndo somente aquele que deixa de existir. Ele, antes de qualquer
concepgdo é um ser social e familiar. Sua perda é irreparavel nos nucleos em que fez parte
durante toda a sua existéncia.

Justino® sabiamente complementa o que diz Santo Agostinho, “[...] além disso, é
necessario preservar-se a imagem do falecido, disciplinando-se a maneira como 0s Vvivos se
comportam em relagdo a eles. Honrar os mortos preservando a sua memoria, sem causar
danos aos vivos [...]".

A dor daqueles que encontraram sentido em suas proprias vidas através do ente que se
foi, por muitas vezes é interminavel e incessante, podendo levar, inclusive, ao adoecimento e
desejo da propria morte. Portanto, o respeito ora mencionado ndo € devido apenas pelo

proprio de cujus, mas também por aqueles que o estimam.

® DA SILVA, Justino Adriano Farias. Tratado de direito funerario, v.1. Sdo Paulo: Método, 2000, p. XLIV.
10 Ibid., p. XLV.
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1.1. Breve historico do pensamento humano sobre a morte

A morte nem sempre constituiu assunto socialmente relevante. Na antiguidade, por
exemplo, 0s povos pouco escreviam ou relatavam sobre este instituto e seu tratamento
legislativo. Tal fendmeno possui explica¢do historica. Poucos possuiam acesso a um enterro
digno, prevalecendo, por muitas vezes a condicdo social do falecido e sua familia. S&o apenas
o0s registros de sepultamentos, estudados através da arqueologia, que sdo encontrados para

registros historicos*!:

[...] Na antiguidade, pouco se escrevia e legislava, mas também porque sé uma
minoria tinha acesso a tais registros. Por essas e outra razdes, é preciso recorrer a
fontes ditas auxiliares, principalmente os dados arqueoldgicos, os registros que
maiores informacdes nos trazem sobre as sociedades desaparecidas.

Em se tratando de pré-histdria, explica Sigmund Freud em seus estudos, que a morte
significava algo grave, no entanto, ignorada pelo ser humano que vivia em seu estado natural,
de selvageria.

Esses primeiros povos percebiam a morte em duas vertentes. Quanto a sua propria
morte, a ignorava, ndo por receio, mas por desprovimento de conhecimento racional. No
entanto, em uma segunda vertente, projetando-se a morte a um terceiro, ndo havia objecéo,
exceto em se tratando daqueles que pertenciam a seu convivio. Inclusive, era comum aniquilar
inimigos e cacar animais para manter sua subsisténcia. Tratava-se da Era da luta pela

sobrevivéncial?:

Para a criatura humana pré-histérica, a morte era fato grave, sério e, a0 mesmo
tempo ignorado. Muito distinta a consideragdo devotada & morte alheia e a propria.
A primeira, ndo opunha objecio alguma. Tanto que aniquilava o inimigo. Era ser
impulsivo, mais cruel e maligno do que outros animais. Tinha prazer em matar e isso
era coisa natural. O homem nunca evidenciou o instinto constatavel em outros
animais, que os impede de matar e devorar a prépria espécie.

Como dito brevemente, o ser primitivo apenas sofria concretamente com a morte
quando alcangava pessoas de seu convivio.

Neste momento, como forma de consolo, o homem dividiu o ser humano em duas

partes, a material e a imaterial.

1 DA SILVA, op. cit., p. L.
12 NALINI, op. cit., p. 40.
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A parte material, o corpo deveria definhar-se, no entanto, como consolo entendia-se
que esse homem possuia alma, forma encontrada para sentir aquele que partiu ainda préximo

espiritualmente®®:

[...] Ele ja ndo podia simplesmente ignorar a morte, porque ela chegara muito
préxima, ao vitimar o ser amado. Mas ainda estava suficientemente longe para nédo
senti-la como fendmeno pessoal. Foi ao lado do cadaver do ser querido que ele
inventou os espiritos. As modificacg@es fisicas acarretadas pela morte Ihe sugeriram a
divisdo do individuo em corpo e alma [...].

Em uma segunda instancia, era 0 modo encontrado para ndo associar a morte como o
fim da vida, mas apenas como a preparacdo para que ela comegasse em outro plano.

Na antiguidade a morte era cultuada. Os romanos construiam suas casas ao lado das
tumbas que se encontravam o0s restos mortais de seus entes. Entre os Egipcios era costume,
cultuar os corpos preservando-os.

No entanto, somente obtinham esse privilégio aqueles individuos com alta relevancia
social, os Farads. Tratava-se de um procedimento de alto custo e eficiéncia, de modo que, na
atualidade ainda € possivel encontrar mimias em exposi¢do nas mais diversos do mundo.

A mumificacdo possuia como objetivo principal manter o corpo daquele que faleceu
intacto de forma a o ajudar na passagem para a dimensdao espiritual.

O processo de mumificacdo pode ocorrer ndo apenas por acdo do homem, mas por
acdo da prépria natureza. Existem elementos naturais que podem conservar 0 corpo humano
intacto, ou quase em perfeito estado apds a ocorréncia de sua morte. A exemplo dessa espécie
de mumificacdo encontra-se o gelo.

Aguele que falece em local de extremo frio, com formacéo de gelo pode ter seu corpo
preservado por anos a fio: “[...] ha também o fenomeno natural das mimias “espontaneas”,
registrado em varias partes do mundo, cuja formacao é produto da composicéo do solo, ou de
outras caracteristicas ambientais, como a neve ou acidez da terra”.

Povos que encontravam em sua cultura o misticismo, como 0s egipcios e os africanos
enterravam seus entes em um tronco de arvore de nome “boaba”, pois temiam 0 que 0S mortos
poderiam fazer ap0s a realizacéo de sua passagem com 0s que sobreviviam.

Em uma cultura diferente, o México festeja seus mortos com “el dia de los muertos”.
Celebrado todo dia 2 de novembro, é uma data reservada para relembrar 0s entes que ja sdo

falecidos. Montam-se altares publicos com objetos de feicdo do falecido, flores, cartas escritas

13 |bid., p. 41.
14 EL HOSN, op. cit., p. 29.
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pelos familiares e amigos, além, do “pan de muerto”, um pao confeccionado pelos mexicanos
em forma de caveira, distribuido entre as criangas locais.

Acreditam os mexicanos, desde o periodo pré-colombiano, que, nesta data em que
celebram os mortos, 0s proprios retornam do outro mundo para terem com 0s parentes ainda
vivos. Portanto, devem encontrar os locais ornamentados e com homenagens em suas

memarias?s:

Onde eu moro, perto do México, o dia dos mortos — “el dia de los muertos” — é uma
ocasido especial, porque tantas pessoas de San Antonio sdo ou mexicanas ou de
origem mexicana. Em cada casa da familia, para o dia 2 de novembro, se monta um
altar, no qual sdo homenageados os mortos da familia. Também em alguns lugares
publicos tais altares sdo montados, homenagens sdo feitas, em uma maneira de
manter viva a tradi¢do. Além das fotos dos finados, estes altares contém o “pan de
muerto” — um tipo de rosca doce que pode ser feita em forma de caveira. (...); (...)
Este costume, que vem dos tempos dos pré-colombianos, indica que neste dia as
almas dos parentes visitam a terra, especialmente a cada da sua familia, e assim tém
a ocasido de passar tempo com os parentes, matando a saudades, escutando as
novidades [...].
Passando ao Brasil, todo dia 2 de novembro constitui feriado nacional, “dia de
finados”, data em que se lembra com pesar daqueles que faleceram, diferentemente da cultura

mexicana voltada para a celebracdo da lembranca dos entes.

1.2. Conceito de morte atraveés da discussao jusfiloséfica

Desde os primordios o homem possui conhecimento da morte, seja de forma instintiva,
se protegendo, seja de forma consciente, se afastando de tudo o que possa relacionar-se a esse
tema. O homem se concentra apenas em sua autoconservagéo e de sua espécie.

Na época das cavernas se defendia de predadores, sem apresentar qualquer
caracteristica de culpa ao dizima-lo. Com o passar dos séculos, 0 homem passou a se
organizar em sociedade e a estipular regras de conduta social, impedindo que se realizasse
justica com as “proprias maos” ou que repelisse seu inimigo.

No entanto, mesmo havendo limites para a convivéncia em sociedade, ndo sdo poucas
as vezes que se deseja a morte de seu semelhante, que se visualize atitudes rispidas ou mesmo
homicidios consumados. Revelando-se verdadeira dualidade entre o temor pela morte e a

naturalizacdo de mortes que deveriam ser evitadas.

15 BUENO apud EL HOSN, op. cit., p. 31.
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Neste sentido, Nalini salienta que “somos 0s mesmos animais primitivos,
atormentados pelas mesmas angustias e premidos pelos medos idénticos. Dos quais 0 medo da
morte ndo é o menor, nem o menos relevante.”.*®

Com o desenvolver humano, comecgou-se a estudar a morte através da religido e da
ciéncia. A religido vem a auxiliar no entendimento e aceitacdo de seu destino natural. Por

outro lado, a ciéncia respalda a tentativa de longevidade da existéncia humana!’:

A sociedade ocidental rejeita a morte procurando constantemente vencé-la e, para
isso, baseia sua crenga no desenvolvimento das ciéncias. A tentativa de vencer ou,
no minimo, contornar a morte é pretendida com relativo sucesso pela medicina
moderna.

Ultrapassa-se a percepcdo da morte como mero fato social, entendendo a morte como
ato praticado pelo homem.

No entender de Justino da Silva, 0 homem possui duas vertentes, a animal, do extinto
e, a cultural, que o pondera. Determina-se a equidade entre o “quere ser” com o “dever ser”.
Seu lado extintivo, por muitas vezes é dosado por seu lado cultural.

Quando se trata de mundo cultural deve-se ter em mente que se trata do préprio
convivio social, pautado em regras de cunho moral, juridico e etc. Vive-se em um mundo de
comparacdo de comportamento do chamado homem médio. Cada pessoa, em seu intimo,
observa as condutas praticadas socialmente, as avalia de acordo com toda a carga de
aprendizado que acumula ao longo da vida e a valora como Util ou ndo para seu convivio
social.

Justino, dentro dessa concepcdo de convivio cultural explica que o ser humano criou a
fé. Existe para o homem um ser Supremo, intocavel, invisivel, mas presente em todo e

qualquer lugar, inclusive na hora da morte:

[...] habitando dois mundos, ndo se sente realizado plenamente em nenhum deles.
Ora age como ser cultural, ora como ser animal. (...) ndo se adapta totalmente ao
ambiente natural, tendo de recorrer a0 mundo cultural para construir seu nicho
habitacional. Com isso, ndo deixa de ser animal, pois passa a conviver em dois
mundos distintos: o natural e o cultural. (...) a construcdo de seu mundo cultural
assenta-se em valores morais, estéticos, juridicos etc. Estd sempre avaliando (...);
apanha certos referenciais e a partir deles, aprecia os demais que lhe aparecem.(...);
(...) Nessa estrutura axiolégica, alguns valores se sobrepdem a outros até chegar a
um valor Absoluto, fonte de todos os outros valores e em torno do qual todos os

16 NALINI, op. cit., 45.
" EL HOSN, op. cit., p. 27.
18 DA SILVA, op. cit., p. 2-3.
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outros se existem. Conclui racionalmente (ou pela fé), pela existéncia de um Ser
Supremo, fonte de todos os valores — Deus. [...]

Aos cristdos, independentemente de sua profissdo de fé, a morte € vista como uma
passagem do terreno para o eterno. E o exato momento em que 0 a alma se desvincula da
carne e habita o altissimo ou, dependendo da doutrina que se adota, momento de renascimento
em uma outra carne, em vidas futuras ou passadas.

Diz o livro do Eclesiaste!®: “[...] que o pd, diz o Eclesiaste, volte para a terra, de onde
foi tirado, e que o espirito retorne a Deus, que o havia dado.”.

A religido busca explicar a morte aproximando a criatura de seu Criador. A morte
deve ser tratada com naturalidade, como designo da propria vida. Todo aquele vindo de Adéo
ird passar pela morte, consequéncia do pecado original.

A naturalidade com que trata a religido é possivel entender que a morte nada mais
representa que o desligamento da alma do corpo e o fim de sofrimentos, angustias, com o
intuito de existir apenas a verdadeira paz, a vida eterna.

Sobre isso, Sdo Tomas de Aquino® explica:

[...] A imortalidade do composto humano resulta de uma graca de Deus e se
compreende que a desobediéncia a lei divina, rompendo a unido espiritual do
homem com Deus, gerou a submissdo humana & morte, como o Criador preveniria
nossos primeiros pais. A imortalidade é obra de Deus, a morte é obra do homem.

Quando se trata do Cristianismo, ha a concepcdo de que a morte ocorre apenas uma
vez. A ressurreicdo dos santos, por sua natureza milagrosa, escapa ao entendimento e
aproximagédo humana.

Em outra vertente, o Direito compreende a morte como 0 encerramento da
personalidade juridica. Segundo os juristas Nelson Rosenvald e Christiano Chaves?:: “[...] de
qualquer forma, o efeito juridico principal da morte é a cessacdo da personalidade e,
naturalmente, dos direitos da personalidade. Todavia, outros importantes efeitos no &mbito da
ciéncia juridica também sdo produzidos pela morte.”.

No entanto, o Direito por si s6 ndo é capaz de comprovar a morte e, neste momento,
lanca méo da ajuda da medicina.

E a constatacdo médica capaz de atestar o encerramento de atividade cerebral naquele
corpo, consubstanciando a morte. Somente através de atestado de 6Obito havera efeitos na

19 BON apud NALINI, op. cit., p. 74.
20 |bid., p. 75.
2L FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 306.
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esfera juridica do de cujus, seus herdeiros e aqueles com 0s quais possuia alguma relacdo

patrimonial?®:

De fato, o acolhimento do critério de morte encefalica impde a participacao direta do
médico para a comprovagdo do 6bito, o que nédo esta, a toda evidéncia, ao alcance da
ciéncia do Direito, dizendo respeito aos dominios da Medicina. Assim, somente apds
a declaracdo médica é que sera possivel lavrar a certiddo de 6bito, no cartério do
registro civil competente.

A medicina entende a morte como um ato complexo, de dificil constatacéo.
Estabelece, no entanto, como marco, 0 momento em que cessam as atividades cerebrais. N&o
é possivel constatar a morte apenas pela parada do coragdo, pois ndo sao raros 0s casos em
que se permanecem 0s movimentos cardiorrespiratorios por algum tempo, no entanto, ndo sdo
suficientes para que o corpo humano continue a funcionar. A atividade cerebral comanda todo
0 organismo. Sem a sua percepcao ndo ha possibilidade de vida.

O Dr. Drauzio Varella cita, inclusive, que alguns 6rgdos possuem maior resisténcia
que o cérebro, permanecendo em funcionamento por mais que cinco minutos, ap6s o
encerramento da atividade respiratéria. Contudo, enfatiza que, sem atividade cerebral em

definitivo é inviavel a vida humana. Leia-se%:

A morte acontece num instante arbitrario que depende da cultura e da tecnologia
disponivel. Definir um momento exato para a ocorréncia da morte ndo é conceito
indiscutivel, mas preocupacéo caracteristica da cultura ocidental. De fato, privado de
oxigénio por quatro ou cinco minutos, nosso cérebro costuma sofrer danos
irreversiveis. Mas outros 6rgdos sdo bem mais resistentes a anoxia. O corag¢do é um
deles — capaz de bater por muitos minutos depois que a Gltima molécula de oxigénio
fugiu dos pulmdes e até fora do corpo quando retirado cirurgicamente. (...) 0
conceito de morte evoluiu do ultimo suspiro para uma hierarquia de valores na qual
certas atividades do sistema nervoso central valem mais do que todas as outras do
organismo. S&o atividades essenciais para caracterizar a condi¢do humana. Na
auséncia delas, admitimos extinta a vida, mesmo que 0s outros 6rgdos continuem
saudaveis.

Nalini 2, complementa o Dr. Drauzio quanto ao entendimento de término da vida com
a morte encefalica comprovada: “[...] esta ndo é comprovada apenas pelo médico que
acompanha o paciente, mas por uma junta. Exames médicos sdo exigidos (...); (...) A morte

encefalica passa a ser considerada como parametro confiavel [...]”.

22 1pid., p. 307.

23 VARELLA, Drauzio. O momento da morte. Disponivel em: < drauziovarella.uol.com.br/drauzio/artigos/o-
momento-da-morte-artigo/>. Acesso em: 11 nov. 2019.

24 NALINI, op. cit., 2011, p. 24.
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Acrescenta-se?: “[...] propicia a eficiéncia do transplante de drgdos. A pessoa ainda
tem atividade biologica, mas ndo encefalica. Por conta disso, mantidas artificialmente estas
atividades, permite-se a realizagdo do transplante.”.

No ramo da medicina, onde se implanta a atual ideia de que a morte é uma “doenga”
em fase de pesquisas quanto a cura, hd que se observar que o corpo ja sem vida servira, por
diversas vezes, como fonte de estudo, se desvendando o funcionamento do corpo humano e,
desenvolvendo a cura das mais diversas doencas. Evitando-se, de alguma forma, a tdo temida

morte. Justino da Silva®, explica:

[...] A utilizagdo do corpo humano ap6s a morte, no campo das atividades cientificas
e terapéuticas do homem, como em outros dominios de sua acéo, é um fenémeno
natural, legitimo, em si e Util, como fator indispensavel ao progresso cientifico e
bem-estar da sociedade, mas sob a condi¢do de manter dentro de certos limites e ndo
ficar entregue, exclusivamente, ao instituto natural que move o homem a conquista
de proveitos e vantagens sempre maiores. [...]

H& que se observar, no entanto, que a atividade da medicina ¢ de meio, e ndo de
resultado. Ou seja, o profissional na area de medicina, tanto nos estudos cientificos quanto na
pratica, deve desempenhar suas funcGes da melhor maneira possivel, em busca do fim
primordial, a cura. Porém, ndo tem total certeza de que salvard uma vida, tendo-se em vista

que o corpo humano podera reagir de forma diversa ao esperado?:

Todavia, a morte é inevitavel. Por isso a medicina é uma atividade de meio, ndo de
resultado. O profissional da salde se propGe a oferecer o maximo de seu
conhecimento, de seu desempenho, esforco e talento para curar o enfermo. Nao pode
prometer éxito ao final do trabalho.

Une-se a essa responsabilidade de meio, a questdo que vem a tona em toda a
discussdo, a morte é algo inevitavel nos dias atuais. Portanto, enfatiza-se que a medicina vem
para auxiliar na descoberta de doencas, em tratamentos de avancada tecnologia, aumentando a
expectativa de vida e tornando a morte algo cada vez mais distante, embora inevitavel.

Justino? destaca, ainda, em sua obra que, 0 uso do corpo humano nédo deve ocorrer de
forma desmedida, ha limites a serem respeitados como os direitos personalissimos daquele
que faleceu, cujo corpo servira de aparato cientifico, bem como o respeito a familia e aqueles

que conviveram com aquela pessoa:

2 |bid., p. 24.

26 DA SILVA, op. cit., 2002, p. XLVII.
2" NALINI, op. cit., 2011, p. 23-24.

28 |bid., p. XLVII - XLVIII



26

[...] A livre destinacdo do corpo humano apds a morte encontra, assim, 0S seus
limites, primeiro, nos direitos personalissimos do falecido, depois, nos deveres dos
familiares para com a memdria de seus antepassados, e, finalmente, nos deveres de
respeito, culto e recordacdo que a sociedade deve cultivar para com seus membros ja
falecidos. [...]

José Renato Nalini afirma que a medicina ndo deve trabalhar o conceito morte de
maneira solitaria. Deve caminhar de médos dadas com a religido, para que o ser humano seja
capaz de suportar a morte.

Ao analisarem a morte, mais que um conceito de encerramento de uma vida, passam
pela percepcdo de que existe um caminho antes que ela ocorra. Para esses ramos, a melhor
forma de se encerrar o ciclo da vida é a constatacdo de que essa propria vida obteve qualidade
e 0 maximo de longevidade.

O mencionado autor?® diz: “ciéncia e religido devem se complementar para que o ser
humano, atormentado com a ideia da morte, possa conferir ao periodo que lhe é reservado
viver o méximo de qualidade que sua vontade e suas circunstancias permitirem.”.

Contrapondo-se ao conceito médico, a psicanalise desconstrdi a concepcdo de que a
morte pode ser explicada através dos laboratorios e pesquisas no corpo humano. Para essa
area, entende-se que a morte é algo sobrenatural.

Segundo a concepcdo psicanalista, 0s conhecimentos nessa area servem para que 0
individuo saiba lidar com o sentimento de que a presenca da morte significa uma ameaca
concreta de um futuro desaparecimento, sob a dtica de um paciente e, para amigos e
familiares, uma forma de saber lidar com a perda daquele que se estima e continuar a

encontrar sentido em sua propria vida. Nalini, neste sentido®:

A medicina da mente se propde a auxiliar o trato com a morte. Pessoas que se
desarvoram ante a partida de alguém querido dela se servem para reencontrar o
prumo. Existe ainda a psicanalise como auxilio ao enfermo terminal e aos que
trabalham com ele. N&o é missdo facilitada servir aquele a quem a vida ja fez chegar
0 aviso prévio.

Estudos na area da psicanalise apontam que nem sempre a morte foi vista como algo
amedrontador. Nos primérdios, a morte era uma necessidade para a prépria vida. Tinha-se a
percepcao de que o ser humano estava em eterna divida para com a natureza, quitando-a com

a morte. Era uma consequéncia necessaria do proprio ser humano.

2 NALINI, op. cit., 2011, p. 17.
3 |bid., p. 36.
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Na atualidade, este conceito persiste em algumas culturas, no entanto, o homem de
uma forma geral, tende a repelir qualquer cogitacdo quando o assunto € o falecimento.

Sigmund Freud, considerado por estudiosos como o “pai” da psicanalise, aprofundou
seus estudos sobre o comportamento humano perante a morte. Conclui que o homem se
convence que a morte é um fato distante de sua realidade, chegando a conviccdo de ser
imortal.

Freud expbe que, o homem néo vislumbra tal fato em sua propria vida, nega esse
acontecimento. Imagina-se como mero expectador, observando a morte dos que estdo ao seu
redor, contudo, sem procurar refletir sobre o evento em seu préprio existir. Mantendo a
certeza da morte apenas em seu subconsciente de forma velada.

Freud3 descreve tal comportamento:

[...] Por ser impossivel imaginar a propria morte. Ainda que se tente visualizar, a
postura ¢ sempre de um espectador. “Por isso, a escola da psicanalitica pode
aventurar-se a afirmar que no fundo ninguém cré em sua propria morte, ou, dizendo
a mesma coisa de outra maneira, que no inconsciente cada um de nés esta
convencido de sua propria imortalidade.

Em raciocinio consequente, Freud explica que, se 0 homem busca manter o sentimento
da morte o mais distante possivel, chegando a fazer-se acreditar na imortalidade, quanto a
seus entes queridos nao é diferente.

Nas palavras do “pai” da psicanalise®?: “se a propria morte é insuscetivel de cogitac&o,
a morte das pessoas amadas também se procura banir da consciéncia. O que ndo impede que
ela venha a ocorrer. Quando isso acontece, verifica-se um complexo colapso.”

O ser humano, apesar de visualizar no proximo a ocorréncia da morte, quando se vé
diante da morte de uma pessoa querida desenvolve o sentimento de luto, de que uma parte sua
partiu com aquele que faleceu®: “nossas esperancas, nossos desejos e Nossos prazeres jazem
no tumulo com essa pessoa, nada nos consola, nada preenche o vazio deixado pelo ente
perdido.”.

Na ciéncia filosofica, busca-se compreender a morrer da maneira menos aterrorizante
possivel.

Para os estudiosos do ramo, a morte ¢ trata com o que se chama de “discurso da

felicidade”. A morte faz parte do ciclo da vida, ela encerra um ciclo de uma vida bem vivida.

31 SIGMUND apud ibid., p. 37.
32 | bid.
33 SIGMUND apud ibid.
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O fil6sofo Pitagoras e seus seguidores entendia a morte semelhante aos pré-historicos.
Para o estudioso, a morte ndo era o fim da vida. O ser humano era composto de corpo e alma.
O corpo morreria de fato, enquanto a alma vagaria em um periodo de trés mil anos em outros
animais, de forma a voltar ao corpo humano apds esse periodo, repetindo o ciclo apos

novamente passar pela morte3:

Para Pitagoras, a alma ndo morria com 0 corpo, mas migrava para algum outro
lugar, talvez para um animal de outra espécie. Alguns pitagéricos desenvolveram
essa regra transformando-a na crenca em um ciclo césmico de trés mil anos: uma
alma humana, apds a morte [do corpo] entraria, morte apds morte, em todo o tipo de
criatura da terra, do mar ou do ar, para finalmente retornar a um corpo humano a fim
de que o ciclo tornasse a se repetir.

Santo Agostinho®, um dos grandes filésofos dos primeiros séculos do cristianismo,
explica que a morte é necessaria, pois: “o pecado de Adao converteu o ser humano em animal
mortal”.

Sua concepc¢do do pds-morte ira depender de como foram as condutas daquele que
faleceu. Caso passe pela vida praticando aquilo que se conceitua como “0 bem”, como aquele
que vive segundo as leis de Deus, a, seré recebido apos a morte pelo “anjo bom”. Por outro
lado, aqueles que ndo buscaram estar na luz, restara a punicéo ao lado dos “anjos maus”.

Nas exatas palavras de Santo Agostinho®:

A morte é a sorte comum de todos os humanos. Mas alguns, pela graca de Deus,
serdo compensados com sua admissdo a sociedade dos homens bons, enquanto os
outros serdo punidos pela condenagdo ao lado dos anjos maus. Segunda morte,
muito mais terrivel do que a primeira.

Platdo diverge de Agostinho pois, apesar de entender de forma semelhante que o
homem ¢ formado por corpo e alma, afasta o entendimento de que ap6s a morte a alma ira
para a salvacdo ou para o purgatério, conforme transcorreu a vida e os atos praticas nela. Para
ele, apds a morte ocorre o verdadeiro encontro do homem com Deus.

Nas palavras de Nalini®’, explicando Platdo: “para Platdo, a alma somente é feliz
quando despida do corpo e diante de Deus”.

No final da discusséo jusfiloséfica, o ramo do Direito aparece explicando a morte, de

maneira mais programatica.

3 |bid., p. 47.
3 |bid., p. 48.
3 |bid.
97 |bid.
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Se para a filosofia e religido ha a crenca em um segundo plano ap6s a morte, para o
direito isso néo se faz diferente. Existe para o direito, a ideia de que a morte pode representar
o fim da personalidade juridica, no entanto, mesmo com a resolucdo da relacéo inter vivos, o
ramo possui arduo trabalho no post mortem.

Diversos sdo os direitos e deveres surgidos apds o ébito. Logicamente, ndo serdo
exercidos pelo de cujus, mas por aqueles que o assumem no direito sucessorio ou terceiro
interessado.

Neste sentido, Nalini®® parafraseia 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal, Edson
Fachin ao “afirmar que o direito civil acompanha a vida das pessoas ¢ dizer pouco, porque ele
as precede e a sucede”.

O autor®* complementa:

[...] Em relacdo ao corpo, as partes deste e a imagem, subsistem direitos post
mortem. Ha pretensdao mesmo produzam efeitos ad acternum, como o direito moral
de autor. E verdade, portanto, que o direito incide sobre a vida humana em projeto, a
caminho do desenvolvimento e ap0s cessada a experiéncia terrena [...]

Ha que ressaltar que ndo € apenas no direito civil que a morte produz efeitos. Sdo os
mais diversos ramos que suportam alguma alteracdo juridica. A exemplo disso é o direito
penal em que entende que a morte € causa de extingdo da pena daquele que a atentou contra a
vitima, conforme o art. 107, inciso | do Cddigo Penal e, em outra vertente, protege a vida,
criminalizando aquele que a ceifa, através do artigo 121 do Codigo Penal. Demonstrando-se

que o resultado morte ndo afeta somente o Direito Civil.

1.3. Do ciclo da vida

O tema morte ndo € assunto agradavel a audi¢cdo e mente humana. No entanto, apés
breve reflexdo sobre a morte em suas mais diversas vertentes, indaga-se: Vocé estd pronto
para partir?

As pessoas ndo estdo prontas para ouvir essa pergunta e muito menos respondé-la.
Nalini, em sua obra, destaca que, por mais penosa que a vida possa ser, mesmo com 0S mais
diversos sofrimentos tende-se a preferir a vida.

Como ja dito, o ser humano ignora a sua extingdo, pelo fato de passar a ndo mais

existir no mundo fatico e, principalmente pelo temor de o0 que ocorrera apos sua partida.

38 FACHIN apud ibid., p. 125.
39 Ibid.
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Para ndo ser pensamento constante na lida, o ser humano trata de se ocupar, de buscar
sentido na vida, de se fazer representado, buscando ser lembrado na posteridade.

Ha a ignorancia da realidade, mas ela persiste! O ser humano deve buscar viver
melhor, dano paz a ele mesmo e aos que o rodeiam, tendo como certeza que nao se sabe a
derradeira hora e quantas metas conseguirdo ser atingidas: “a bagagem nunca estara pronta.
Sempre haverd algo ainda por fazer. As metas irrealizadas constituem a regra. Por mais idoso
que seja o viajante, ele se sentird a partir precocemente.”*

Leia-se, em uma ultima reflexdo um pedaco do Cordel de Braulio Bessa* falando

sobre a vida:

A corrida da vida

Na corrida dessa vida é preciso entender que vocé vai rastejar, que vai cair, vai
sofrer e a vida vai lhe ensinar que se aprende a caminhar e s depois a correr. A vida
¢ uma corrida que ndo se corre sozinho. E vencer ndo é chegar, é aproveitar o
caminho sentindo o cheiro das flores e aprendendo com as dores causadas por cada
espinho. Aprenda com cada dor, com cada decepgdo, com cada vez que alguém lhe
partir o coracdo. O futuro é obscuro e, as vezes é no escuro que se enxerga a direcéo.

A morte, apesar de assunto por muitos, evitado, é importante de se fazer presente na
vida das pessoas. E assunto indissociavel quando se trata de vida e, objeto de estudo dos mais

diversos ramos do conhecimento. Deixando de ser simplesmente algo desagradavel, para se

tornar algo natural, que um dia todos irdo passar.

40 Ibid., p., 261.
41 BESSA, Braulio. A corrida da vida. Disponivel em: < https://www.culturagenial.com/poemas-braulio-bessa/>.
Acesso em: 29 jan. 2020.
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2. A MORTE DE ACORDO COM DIREITO CIVIL BRASILEIRO E COM O DIREITO
FUNERARIO

Ap0s a analise da tematica morte em seu ambito teleoldgico, lato sensu, € necessario
que se analise esse mesmo fendmeno especificamente no Direito Civil e no Direito Funerério

de modo a entender seus efeitos juridicos nesses ramos do Direito.

2.1. O Inicio da personalidade para o Cddigo Civil Brasileiro

Assim como a morte esta intimamente ligada com a vida, o ser humano tem como seu
ponto de partida o nascimento com vida. E através deste acontecimento que os direitos da
personalidade se concretizam. E é, com a morte, que essa personalidade se extingue.

A primeira indagagao a ser feita é: “ o que sdo direitos da personalidade?”.

O homem né&o vive isoladamente, faz parte de uma sociedade e, suas relagcdes devem
ser resguardadas com a limitacdo de direitos e deveres dele mesmo e, destes com a

comunidade a qual pertence*:

Especificamente quanto as relagdes civis, para que produza efeitos juridicos
impliquem em efeitos juridicos é necessario que cada pessoa seja capaz de realiza-
las, que possua personalidade e que, esse vinculo se relacione em prol de algo. Neste
sentido: “as relagdes juridicas se estabelecem, em linha de principio, entre pessoas.
Em seu esquematismo formal basico, a relacdo juridica se perfaz entre, pelo menos
duas pessoas, tendo por objeto uma coisa. [...]”.

O Direito é responsavel por regular as relagdes sociais, ndo sendo diferente com
relacdo a capacidade civil. O Cddigo Civil brasileiro positivou os direitos e deveres que
regulam as relacdes civis e a personalidade.

Contudo, como dito, séo direitos que apenas foram positivados pelo homem, mas néo
criados por ele. Os direitos da personalidade sdo direitos inerentes ao homem, sdo direitos
fundamentais, ligados ao principio da dignidade da pessoa humana.

Como ensina Franca*®, “[...] podemos caracterizar os direitos da personalidade como
direitos subjetivos cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem

assim seus prolongamentos e projecdes [...]”.

42 FARIAS, Christiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil.
S&o Paulo: JusPodivm, 2019, p. 301.
4 FRANCA apud ibid., p. 203.
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Sé&o direitos cada vez mais disseminados na sociedade, e com o passar dos anos tem-se
aumentado o rol dos direitos fundamentais.

A titulo de exemplo, alguns deles sdo: integridade fisica, ndo somente como um corpo
formado, mas a protecdo chegando a cada parte desse corpo; liberdade intelectual; direito de
imagem; direito ao esquecimento, dentre muitos outros.

Tamanha a importancia dispensada as relagdes civis e sua regulacdo, o artigo 1° do
Codigo de Direito Civil** traz a explicagdo que: “toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na
ordem civil”.

Os direitos da personalidade se fazem tdo essenciais e intrinsecos aos seres humanos
que, mesmo com a morte eles persistem. N&o no de cujus, mas de maneira reflexa em seus
parentes e amigos mais proximos.

Ao se discutir os direitos da personalidade é de bom tom que se entenda em que
momento h& o surgimento da vida para o Direito.

Para tanto, é preciso entender as teorias Concepcionista, Natalista e da Personalidade
Condicional sob o momento em que se entende que ha vida e, portanto, direitos da
personalidade a serem tutelados.

Analisando as teorias quanto ao inicio da personalidade vé-se:

a) Teoria Concepcionista:

Como o proprio nome da teoria direciona, a personalidade se inicia na concep¢éao, ou
seja, antes mesmo do nascimento com vida se determinar.

Para ela, os direitos da personalidade surgem no nascimento com vida, sendo,

entretanto, resguardados desde a concepgéo. Corroborando com esse entendimento®:

[...] para os autores que perfilham tal teoria, 0 marco inicial da personifica¢do do ser
humano é a concepcdo — antes, portanto, do nascimento com vida (...); (..) A
proposito, o bidlogo Botella Lluzirda lembra que o embrido traduz um ser
individualizado, com carga genética propria - ndo lhe confundindo, em absoluto,
com a carga genética do pai ou da mée. [...]

O nascituro ja possui desde a concepcdo o reconhecimento de direitos, porém seus
efeitos sdo efetivados no nascimento com vida. Como exemplo desses direitos resguardados,
pode-se citar os alimentos gravidicos. Tais alimentos sdo concedidos a mdo antes do
nascimento de seu filho. Possui como finalidade a manutencdo da dignidade humana da

gestante e do nascituro.

4 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 30 jan. 2020.
4 LLUZIA apud ibid., p. 305.
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Os direitos bésicos, existenciais, sdao experimentados desde a gestacdo. No entanto,
quanto aos direitos patrimoniais, sdo garantidos desde a concepcdo sendo experimentados

apenas apds o marco da personalidade, o nascimento com vida. Conforme é dito*:

[...] Segundo essa visdo, 0 nascituro é pessoa, € como tal goza dos direitos
existenciais desde que concebido. (...) Tem, como dissemos, o direito de nascer que
é o direito mais importante no seu peculiar estagio de desenvolvimento. A esse
direito estdo intimamente ligados o direito a sade, a integridade fisica, a dignidade
humana etc. (...) Sob o angulo patrimonial, a doacéo feita ao nascituro valer, se
aceita por seu representante legal (Codigo Civil, art. 542). [...]

Inclusive, a Teoria Concepcionista é a adotada pelo STJ. Em um dos casos mais
emblematicos na Corte brasileira, “Rafinha Bastos x Wanessa Camargo”, os Ministros

explicaram os parametros desta teoria. Observe-se®’:

[...] Quando era apresentador do programa CQC, da Band, Rafinha Bastos, ao ouvir
0 nome da cantora, disse que "comeria ela e o beb&". Wanessa, na época, estava
gravida. Ela, o bebé e o marido, o empreséario Marco Buaiz, entraram com uma agao
de dano moral com o objetivo de "punir o ofensor”. (...); (...)Rafinha Bastos chegou
a questionar o fato de o Judicirio ter reconhecido o direito de o feto ser indenizado.
A questdo foi superada no julgamento, ja que o artigo 2° do Cdédigo Civil garante os
direitos do nascituro e a jurisprudéncia do STJ é nesse sentido. Em outubro de
2014, 0 ministro Paulo de Tarso Sanseverino, da 3* Turma, explicou que a
jurisprudéncia do STJ é pacifica em reconhecer ao nascituro o direito a dano moral,
ainda que ndo tenha consciéncia do ato lesivo. [...]

Neste caso, ficou clara a posi¢cdo do STJ no sentido de resguardar os direitos do

nascituro desde a sua gestacdo. Reconhecendo, inclusive, o direito a reparagéo civil por danos
morais gerados face a violacdo da dignidade daquele que ainda esta sendo gerado.

b) Teoria Natalista:

Para essa teoria h4 uma concep¢do mais severa no que tange ao marco inicial da
personalidade.

Na Teoria Natalista, somente havera personalidade a partir do nascimento com vida“*:

[...] A teoria ou doutrina natalista exige, para que tenhamos uma pessoa fisica, a
presenca simultanea de dois requisitos: a) o nascimento; b) e que este nascimento
tenha sido com vida. Se ndo houver ainda nascimento, ndo h& pessoa, pois o
nascituro, para a teoria natalista, ndo € pessoa. Se houver o nascimento (no sentido

46 |bid., p., 306.

47 CONJUR. Liberdade de expressdo: Comentario de Rafinha Bastos sobre Wanessa foi "grosseiro”, diz STJ.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2015-jun-25/comentario-rafinha-bastos-wanessa-foi-grosseiro-
stj?source=post_page >, Acesso em: 17 fev.2020.

48 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 307.



https://www.conjur.com.br/2015-jun-25/comentario-rafinha-bastos-wanessa-foi-grosseiro-stj?source=post_page---------------------------
https://www.conjur.com.br/2015-jun-25/comentario-rafinha-bastos-wanessa-foi-grosseiro-stj?source=post_page---------------------------

34

de saida do feto do corpo feminino), mas sem vida, tampouco estivemos diante de
uma pessoa. A teoria natalista é a mais tradicional. [...]
N&o hé4, portanto, nesse caso, direitos j& resguardados desde a concepcdo com vida,
ndo se fala em expectativas de direito. Mas, tdo somente, direitos adquiridos ao nascido vivo.
Mesmo que venha a falecer instantes depois.

c) Teoria da Personalidade Condicionada:

A personalidade esta, nesse caso, condicionada a evento futuro e incerto, qual seja, o
nascimento com vida. Apenas no nascimento com vida havera a aquisicdo dos direitos da
personalidade. De acordo com a doutrina*®: “o nascituro é pessoa condicional, a aquisi¢do da
personalidade acha-se sob a dependéncia de condigdo suspensiva, o nascimento com vida”.

Diferente do que se entende na Teoria Natalista, a mais tradicional, na Teoria da
Personalidade Condicionada se visualizam os direitos da personalidade desde a fase da
gestacdo, entendendo-se que, sua efetivacdo depende do nascimento com vida. Apenas apds o
marco do nascimento, podera se usufruir desses direitos. Na Teoria Natalista, pouco importa o
que ocorre antes do nascimento, ndo se fala em expectativas de direitos, direitos sujeitos a
uma condi¢éo suspensiva.

O direito brasileiro ante as trés teorias apresentadas pela doutrina juridica aplica, como
ja antecipado, a Teoria Concepcionista, conforme determina o artigo 2° do Codigo Civil®®: “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”.

Durante muitos anos, adotou-se a Teoria Natalista. Inclusive, de acordo com o artigo
do cddigo civil seria possivel o reconhecimento da Teoria Natalista, ndo fosse a segunda parte
desse artigo 2° onde diz, “mas a lei pGe a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”.

De acordo com essa segunda parte do artigo 2° do Cddigo Civil, fica claro que
somente se reconhece a personalidade quando ocorrer 0 nascimento com vida, mesmo que
essa crianca venha a falecer logo ap6s o parto. No entanto, seus direitos patrimoniais e
essenciais sdo resguardados desde a sua concepgao.

N&o somente o c6digo civil resguarda o nascituro. E possivel se observar essa mesma
cautela por parte do direito penal ao tipificar o aborto, que nada mais é a provocacao da morte
do nascituro, seja por parte da propria genitora ou de algum terceiro. Deixando esclarecido

que o nascituro também deve ter sua gestacdo, sua forma de vida, tutelada. Trata-se de um dos

49 MONTEIRO apud ibid.
50 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 308.
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direitos essenciais, ao qual se referiu como produzindo efeitos antes mesmo da confirmagéo

da personalidade.
2.2. Direitos da personalidade

O presente topico trata dos direitos mais fundamentais do ser humano, de tamanha
importancia que os juristas entendem serem direitos anteriores ao préprio homem, direitos
inerentes ao homem e a natureza humana.

Sdo direitos necessarios para a garantia do minimo existencial, da dignidade da pessoa
humana. Essas garantias aplicadas nas rela¢fes particulares e, entre o particular e o Estado.

Iniciam-se pelo direito a vida, a integridade fisica, perpassando por direitos como a
privacidade, a imagem e honra. Ndo se trata de rol exaustivo, os direitos das personalidades
estdo em constante discussao e descoberta.

Alguns desses direitos essenciais permanecem até mesmo ap6s a morte do seu titular e

outros, surgirdo post mortem, como sera desenvolvido.

2.2.1. Breve histdrico dos direitos da personalidade

Desde os mais remotos tempos, o Estado possui poder sobre as pessoas que dele fazem
parte. No entanto, esse poder, por muitos anos, foi soberano, ilimitado.

Com a Revolugdo Francesa, em 1789, marco do liberalismo econdmico, o Estado
passa a ser visto pelos burgueses a época, como uma ameaga ao crescimento econémico.
Tendo-se em vista sua intervencéo ilimitada em todos os ramos a sociedade.

Com o pensamento voltado ao liberalismo econémico, o Estado deveria ser contido
imediatamente. Em prol da liberdade social nas relagdes comerciais.

Foi na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que surgem os ideais da
liberdade, conforme o artigo 4° desse documento®!: “[...] a liberdade consiste em poder fazer
tudo que ndo prejudique o proximo [...]”. Surge através dessa concepcdo de liberdade, o
entendimento de direito publico e direito privado.

Né&o foi suficiente a determinacdo de que o Estado deveria intervir menos nas relagdes

pois, com isso, 0 proprio homem passou a degradar seu semelhante. Houve énfase desse

1 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 3.
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desrespeito humano com a Revolugdo Industrial em que patrbes exploravam seus

empregados, incluindo nesse rol, criangas. Leia-se®%:

[...] O que se seguiu, contudo, foi uma progressiva degradacdo do homem pelo
proprio homem. Ao longo de todo o século XIX, especialmente a partir da
Revolugdo Industrial, usou-se e abusou-se da liberdade. O direito liberal mantinha o
Estado longe das relagdes entre particulares. [...]

Um jornalista & época da Revolugdo Industrial relata® apenas um dos exemplos das

exploracGes a que submetiam os trabalhadores.

[...] “os forcados das prisdes trabalhavam apenas dez horas; os escravos das
Antilhas, nove horas em média, enquanto na Franga - que havia feito a revolucéo de
89, que havia proclamado os pomposos Direitos do Homem - havia manufaturas
onde a jornada de trabalho era de dezesseis horas. Que miserdvel aborto dos
principios revolucionérios da burguesia! [...]

Passou-se a perceber ante a esse cenario, onde partes iguais estavam se degradando
que, ndo somente a liberdade protegeria 0 homem e, que ndo s6 o Estado poderia denegrir as
relages humanas.

Com o passar do tempo, estudiosos comecaram a perceber que, as pessoas deveriam
possuir um minimo de direitos a serem respeitados até mesmo em situacdo de total liberdade.
No entanto, os titulares tais direitos ndo empenhavam a eles a devida importancia.

Nessa vertente, 0 homem precisava ser lembrado desses direitos minimos. E da sua
impossibilidade de rendncia total.

Os juristas a época comecaram a pensar em uma nova categoria para esses direitos que
deveriam ser respeitados de maneira inequivoca por todas as pessoas que viviam em
sociedade e, em esfera individual, pelo préprio titular, ndo o dispondo de maneira ilimitada.
De modo que, ndo poderia mais permanecer os abusos em prol da liberdade outrora

conquistada. Como relata Schreiber®:

[...] Muitos juristas passariam, entdo, a defender a criacdo de uma nova categoria
que fosse capaz de assegurar, no campo do proprio direito privado, a protecdo
daqueles direitos imprescindiveis ao ser humano, direitos que ndo se limitavam a
uma liberdade iluséria e vazia, direitos superiores a propria liberdade, direitos a
salvo da vontade do seu titular, direitos indisponiveis, direitos inalienaveis, direitos
inatos.

52 | bid.
8 L AFARGUE apud ibid., p. 4.
% SCHREIBER, op. cit., p. 4.
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Foi nesse cenario de conflitos e degradaces que surgem as primeiras concepcdes de
direito da personalidade. Essa expressdao vem apresentadas nos estudos de jusnaturalistas
franceses e alemaes, se referindo a uma categoria de direitos acima do préprio titular, uma
categoria de direitos inatos ao proprio ser humano.

Os direitos da personalidade, em um momento inicial, trouxeram conflitos até mesmo

para aqueles juristas que os admitiam. Veja-se®°:

Os direitos da personalidade encontraram forte resisténcia em um ambiente
juridico ainda marcado pelo pensamento liberal, especialmente no campo do
direito privado. Contribuiu também para isso a existéncia de divergéncias
significativas entre os proprios defensores da categoria. Ndo havia, por
exemplo, consenso sobre quais eram os direitos da personalidade. Falava-se
com frequéncia no direito ao préprio corpo, no direito a honra e no direito a
vida, mas alguns autores acrescentavam, ainda, o direito ao nome e outros
direitos. Havia mesmo quem incluisse no rol o direito a propriedade, cuja
natureza patrimonial representava, para outros, a propria antitese dos direitos
da personalidade. Para parte da doutrina, ndo havia ainda “direitos da
personalidade” no plural, mas um unico “direito geral da personalidade”.

Durante muitos anos, por conta desses conflitos entre os préprios estudiosos do direito,
os direitos da personalidade n&o foram implementados nas legislagdes.

Passados os horrores da primeira e segunda guerra, bem como o0 nazismo, a sociedade
ansiava por medidas que garantissem direitos fundamentais, protecdo da dignidade da pessoa
humana. Foi através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, a primeira aparicdo concreta dos direitos da
personalidade.

Previu-se®®: “[...] o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo”.

Em territério nacional, existe na Carta Magna brasileira®, a protecdo a esses direitos,
conforme o artigo 1°, inciso terceiro: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana.”.

Apos a inclusdo dos direitos da personalidade na Constituicdo Federal brasileira de

1988 como, direitos fundamentais, que apds este marco, se expandiram no Brasil. Chegando a

55 |bid., p. 5.
% |bid., p. 6.
57 |bid.
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competéncia do direito civil, com um capitulo (artigo 11 a 21) dedicado semente a ele, no
Cadigo Civil de 2002.

2.2.2. Dos direitos da personalidade em espécie

Toda pessoa, no ambito de sua personalidade, possui direitos que sdo inerentes a sua
existéncia e, em relacdo as pessoas individualmente face a sociedade. Tais direitos nao
precisam ser positivados. S&o os chamados Direitos da Personalidade.

Neste sentido, Bittar®®:

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos & pessoa humana tomada
em si mesma e em suas proje¢des na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica,
a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade e outros tantos.

Os direitos da personalidade foram reconhecidos por estudiosos do Direito

gradativamente, perpassando por uma evolugdo®:

Admitidos atualmente na doutrina, dinamicamente tratados na jurisprudéncia e em
leis mais recentes, inclusive no CCivil 2002, percorrem, no entanto, longo e
tormentoso caminho para essa sagracdo, em fungdo de seguidos ébices que lhe
foram antepostos ao longo dos tempos, de carater ideoldgico, e que ainda se refletem
em posi¢des nem sempre seguras [...]

Ha de salientar-se que sdo direitos em constante mutacdo, muito distante da completa
descoberta. Com o passar dos anos, tendo 0 homem a sua concepc¢édo de lugar, de dignidade
humana e, direitos individuais inerentes a seu préprio ser, sao descobertos novos direitos da
personalidade. Em suma, ndo representa o rol dos direitos da personalidade caracteristica de
taxatividade.

Os direitos da personalidade se apresentam em momentos singulares, de acordo com a
estrutura mental, fisica e moral de cada individuo.

Poderédo apresentar variagdes de nomenclatura, a depender da esfera de tratamento.
Podem ser chamados de Direitos Fundamentais quando observados sob a 6tica da constitui¢do
federal brasileira ou, no ramo do direito internacional, sdo chamados de Direitos Humanos.

Apesar das multiplas nomenclaturas, em sua natureza sera apenas uma: séo os direitos

inerentes ao ser humano, independente de normatizacdo que nascem com a propria natureza

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 29.
%9 Ibid.
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humana, com os direitos mais essenciais como, por exemplo, a vida, a dignidade humana, a

integridade fisica. Nesse sentido, ressalta Bittar® que:

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada
em si mesma e em suas projecoes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica,
a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade e outros tantos.

Assevera Bittar que, por representarem direitos norteadores do ser humana, ndo devem
ser tratados como mero direito positivado em esfera nacional e internacional. Para o autor,
esses direitos deveriam ser difundidos em periodos basilares de aprendizagem, nos
ensinamentos escolares. Na busca de que todas as pessoas tenham ciéncia de sua importancia

e sejam difundidos na formacdo de cidadaos sociais. Explica-se® que:

[...] é imprescindivel tornar possivel o acesso aos direitos da personalidade, para
além de sua positivacdo no direito, por meio da sua plenificacdo na vida dos
cidaddos, normalmente alijados de sua protecdo. Um passo importante para esse
processo esta na capacidade de producdo de cidaddos informados sobre os seus
direitos, e capazes de reivindica-los a menor sombra de ameacas a sua consagracao
pratica. (...); (...) a educacéo em direitos humanos deve ser capaz de promover a
consciéncia sobre a liberdade, a igualdade, a diversidade, o respeito, o direito de
cada um, as responsabilidades e os deveres, fazendo com que o tema dos direitos da
personalidade, comparecam no processo de definicdo dos contornos do convivio
social voltando a solidariedade e a paz, bem como a integracdo humana.

Os direitos da personalidade possuem caracteristicas proprias, como 0s demais
institutos juridicos apresentados. Porém, tais caracteristicas demonstram que os direitos da
personalidade sdo absolutos quanto a sua imposicdo, no entanto, disponiveis por seu titular até
certo nivel, 0 que, ndo tira seu carater de absoluto.

Sdo disponiveis, mas com limitagdes, por serem de carater personalissimo e por
significarem protecdo a propria dignidade da pessoa humana.

Migliore®? ensina: “essas excegdes ndo tém o conddo de desvirtuar a concepgio
tradicional de que o direito da personalidade € absoluto, justamente porque sdo considerados
pelo ordenamento juridico como atos ilicitos [...]”

Como primeiras caracteristicas tém-se a intransmissibilidade e inalienabilidade, as

quais sdo apresentadas no artigo 11 do Cdédigo Civil.

%0 1bid.

%1 1bid., p. 32-33.

2 MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Direito além da vida: Um ensaio sobre os direitos da personalidade
post mortem. S8o Paulo: LTR. 2009, p. 109.
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Trata-se de direitos intransmissiveis e inalienaveis. N&o se admite que sejam
transferidos a terceiros por serem personalissimo. Também ndo poderdo ser alienados ou
doados a titulo gratuito.

Sé&o, ainda, indisponiveis em sua totalidade. Existe, nessa caracteristica uma mitigacéo
pois, como dito, sdo indisponiveis em sua totalidade e de modo permanente, nada sendo
impedido que se disponha parcela desses direitos por determinado tempo. Ndo podendo
disponibilizar parte capaz de prejudicar o exercicio desses direitos por seu titular, mesmo que
essa seja a sua vontade.

Atualmente, essa disposicdo parcial € comum ao se referir a direito de imagem.

Nesse sentido®:

[...] pode dispor, como, por exemplo, a licenga para uso de imagem, entre outras
hipoteses. Contudo, esse consentimento ndo desnatura o direito, representado, ao
revés, exercicio de faculdade inerente ao titular (e que lhe é privativa, ndo
comportando, de uma parte, uso por terceiro sem expressa autorizacdo do titular e
quando juridicamente possivel, e, de outra, execucao forcada, em qualquer situacao,
visto que incompativel com a sua essencialidade).

Na mesma linha de pensamento Farias e Rosenvald®*:

Essa indisponibilidade dos direitos da personalidade, no entanto, deve ser
compreendida em perspectiva relativizada, apenas impedindo que o titular possa
deles dispor em carater permanente ou total, sem que se dele retire a possibilidade de
prética de um certo nivel de disponibilidade, como no exemplo da cessdo de imagem
e da doacdo de 6rgdos humanos.

Dessa maneira, muito embora os direitos da personalidade sejam indisponiveis ao
seu titular, admite-se, eventualmente, uma cessdo do seu exercicio, em determinadas
situacBes e dentro de certos limites. Significa, pois, a existéncia da possibilidade de
ato de disposi¢do, ainda que em carater relativo, ndo sacrificando a dignidade do
titular.

A 1 Jornada de Direito Civil também possui previsdo aprovada com relacdo a
possibilidade de utilizacdo dos direitos da personalidade de maneira limitada. Leia-se®:
“Enunciado n° 04, | Jornada de Direito Civil: O exercicio dos direitos da personalidade pode

sofrer limitagdo voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral.”.

8 Ibid., p. 35.

64 EARIAS, Christiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. Salvador:
JusPodivm. 2018, p. 196-197.

% |bid.



41

Sdo direitos absolutos, possuindo eficacia erga omnes, ou seja, sua defesa pode
ocorrer em face de qualquer outra pessoa. Complementa a doutrina®®: “[...] é um verdadeiro
dever geral de abstencéo, dirigido a todos”.

Caso um desses direitos inerentes a pessoa seja violado, ndo existird prazo
prescricional para a propositura de agdo. S&o, portanto, imprescritiveis. No entanto, ha que se
observar que, direito a ingressar com a acdo é diferente de pretensdo reparatdria. No que tange
a este, existe prazo prescricional geral previsto no Cédigo Civil®’.

Elucidando tal explicac&o®:

[...] se alguém, indevidamente, utiliza-se da imagem de outrem, a pretensdo de
impedir que uma pessoa continue valendo daquela imagem ndo sofre limitacéo
temporal, podendo ser exercida a qualquer tempo, porém, em trés anos prescrevera a
pretensdo de reparacdo pecunidria do dano causado & imagem.

Como complemento, pode-se dizer que a regra do prazo prescricional para a reparagao

do dano a direito da personalidade, Faria e Rosenvald® citam que:

[...] No que tange as ac¢Bes tendentes & reparacdo de danos causados por prisdo e
tortura, durante o regime militar de excegdo, pelo qual passamos durante tristes
épocas, vem afirmando o Superior Tribunal de Justi¢a a sua imprescritibilidade [...]

Quando o tema direito da personalidade abarca direito de reparacdo, é preciso
mencionar que, essa reparacao tem o sentido de recompensar aquele que viu seu direito ser
lesado e como reprimenda aquele que o lesou. Ndo ha valor monetério para o direito da
personalidade em si. Ndo ha valor que mensure os direitos mais essenciais do homem.

Nesse mesmo caminho, ndo havendo valor econémico no direito da personalidade, ndo
ha que se falar em penhorabilidade desses direitos. Sdo absolutamente impenhoraveis.

Apenas como forma de registro, que serd tratado especificamente mais adiante, tem
como caracteristica, por fim, a intransmissibilidade. Conforme entendimento’®: “[...] os
direitos da personalidade sé&o vitalicios, extinguindo-se, naturalmente, com a morte do titular,
confirmando seu carater intransmissivel”.

Esses direitos produzem efeitos a partir do nascimento com vida, no entanto, séo

resguardados desde a concepcao.

% bid., p. 199.

7 BRASIL, op. cit., nota 44. Art. 206 do Codigo Civil: Prescreve: paragrafo 3°: Em trés anos: inciso V - a
pretensdo de reparacdo civil;

% FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 199.

% 1hid.

 1bid., p. 200.
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Em um exemplo de protecdo do nascituro fora da ceara civilista, o Direito do
Trabalho, possui o instituto da estabilidade da empregada gestante. Por essa estabilidade
entende-se que ha protecdo da empregada durante a sua gestacdo, sendo indiferente a sua
ciéncia e de seu empregador quanto a tal fato. E o que determina o Verbete de Sumula 244
TST™,

N&o poderd haver a demissdo sem justa causa dessa empregada até que se escoe 0
prazo de protecdo da parturiente, sob pena de reestabelecimento do emprego e possiveis
indenizacdes.

Tal protecdo decorre da necessidade de a mulher, na gravidez e durante um periodo
apos o nascimento de seu filho, ter resguardado o minimo de dignidade e sustento para os
primeiros meses de desenvolvimento do bebé. No entendimento do Tribunal Superior de

Justica™:

RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LEI 13.467/2017. ESTABILIDADE
GESTANTE. ARTIGO 10, Il, b, DO ADCT. NORMAS DE ORDEM PUBLICA.
PROTECAO AO NASCITURO. SUMULA 244, I/TST. TRANSCENDENCIA
POLITICA CARACTERIZADA. Hip6tese em que a Corte Regional ndo reconheceu
a estabilidade concedida a gestante, por entender que a gravidez, embora tenha
ocorrido durante o contrato de emprego, s6 foi confirmada quando j& extinto o
vinculo. Nos termos dos artigos 7°, XVIII, da Constituicdo Federal e 10, II, b, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias - ADCT, foi assegurada
estabilidade proviséria a empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até
cinco meses apos o parto, estabelecendo-se como Unico requisito a configuragdo do
direito que a concepcéo tenha ocorrido durante o contrato de trabalho, ainda que
desconhecido o estado gravidico pelo empregador (Sumula 244, item I, do TST). A
estabilidade conferida a gestante pela Constituicdo Federal objetiva amparar o
nascituro, a partir da preservacdo das condigdes econdmicas minimas necessarias a
tutela de sua saude e de seu bem-estar, configurando norma de ordem publica, da
qual a trabalhadora sequer pode dispor. Ainda, segundo a jurisprudéncia desta Corte,
cristalizada na OJ 399 da SBDI-1/TST, a circunstancia de a acédo ter sido proposta
despois de exaurido o prazo de garantia provisoria em questdo, frustrando a
possibilidade de retomada do pacto, ndo afasta o direito de acdo para a defesa de
créditos trabalhistas, que esta disciplinado pelo artigo 7°, XXIX, da Constituicdo
Federal. Desse modo, 0 TRT decidiu em dissonancia com o entendimento pacificado

"L BRASIL. Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: < http://www3.tst.jus.br/jurispru
dencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 201 250.html>. Acesso em: 19 out. 2020. Verbete de Sumula 244
TST: GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagéo do item Ill alterada na sessio do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacao
decorrente da estabilidade (art. 10, 11, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracéo se esta se der durante o periodo de estabilidade.
Do contrério, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso 11, alinea “b”, do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, mesmo na hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado.

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® 1014880220165010481. Relator: Des.
Douglas Alencar Rodrigues. Disponivel em: < https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/744999960/recurso-de-
revista-rr-1014880220165010481?ref=serp>. Acesso em: 17 fev.2020.


http://www3.tst.jus.br/jurispru
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/744999960/recurso-de-revista-rr-1014880220165010481?ref=serp
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/744999960/recurso-de-revista-rr-1014880220165010481?ref=serp
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nesta Corte, restando divisada a transcendéncia politica do debate proposto. Recurso
de revista conhecido e provido.

Observa-se que, ndo obstante, é sabido que o TST ja considerou no ano de 2019 que,
quando a empregada estd em emprego temporario, ndo havera essa garantia. No entanto, traz-
se tal entendimento apenas para demonstrar que o contrario ja foi admitido pela
jurisprudéncia, sendo, no entanto, entendimento isolado. Vigora até o presente momento o
referido Verbete de Simula 244 TST.

O TST comentou a referida deciséo™:

[...] O Pleno do TST firmou na segunda-feira, 18, a tese de que € inaplicavel ao
regime de trabalho temporério disciplinado pela lei 6.019/74 a garantia de
estabilidade proviséria & empregada gestante prevista no artigo 10, inciso 11, alinea
"b", do ADCT. O trabalho temporéario em questdo é aquele prestado por pessoa
fisica contratada por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicgao
de uma empresa tomadora de servigos, para atender a necessidade de substitui¢do
transitoria de pessoal permanente ou & demanda complementar de servigos. (...); (...)
Prevaleceu o voto da ministra Maria Cristina Peduzzi, que divergiu do relator para
indeferir a estabilidade. De acordo com S. Exa., somente um dos precedentes que
fundamentaram o item Il da simula 244 néo se refere ao contrato de experiéncia,
que tem disciplina na CLT e é diverso do contrato temporario, regido pela lei
6.019/74. “No contrato de experiéncia, existe a expectativa legitima por um contrato
por prazo indeterminado. No contrato temporario, ocorre hipétese diversa — ndo ha
perspectiva de indeterminagdo de prazo.” A ministra ainda afirmou que o artigo 10,
inciso 11, alinea "b", do ADCT veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa, “o que
nao ocorre de forma visivel nos contratos temporarios, sempre celebrados a termo e
que se extinguem pelo decurso do prazo neles fixado. Nem h& presuncdo de
continuidade, como nos casos de experiéncia. O vinculo temporario finda pelo
decurso do prazo maximo previsto na Lei 6.019/74 ou pelo fim da necessidade
transitéria da substituicdo de pessoal regular e permanente ou acréscimo de
servigo”. [...]

E possivel, portanto, observar que, os direitos da personalidade sdo amplamente
resguardados, nas vérias esferas juridicas e sociais, tamanha importancia. Resguardando,
inclusive o nascituro.

A principal fomentadora dos direitos da personalidade ¢ a jurisprudéncia. Sdo diversas

as decisfes em tribunais ligadas ao direito da personalidade post mortem. Tais decisGes™ vém

ligadas, especialmente, a troca de corpos:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. TROCA DE
CADAVER. DANO MORAL. Acdo indenizatéria  de danos morais porque

3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST: Empregada temporaria ndo tem direito a estabilidade conferida
a gestante. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/quentes/315703/tst-empregada-temporaria-nao-tem-
direito-a-estabilidade-conferida-a-gestante>. Acesso em: 17 fev. 2019.
4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n° 0086678-28.2015.8.19.0021. Relator:
Des. Henrique Carlos de Andrade Figueira. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarC
onsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.5.3>. Acesso em: 29 jan.2020.


https://www.migalhas.com.br/quentes/315703/tst-empregada-temporaria-nao-tem-direito-a-estabilidade-conferida-a-gestante
https://www.migalhas.com.br/quentes/315703/tst-empregada-temporaria-nao-tem-direito-a-estabilidade-conferida-a-gestante
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2019.295.02943
http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarC%20onsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.5.3
http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarC%20onsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.5.3

44

o corpo da falecida méde do Autor foi liberado para outra familia e devolvido meia
hora antes do enterro. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
pUblico tem natureza objetiva como regula o artigo 37, § 6° da Constituicdo da
Republica, motivo por que apenas se exime do dever de indenizar se comprovar
alguma excludente de responsabilidade. Incontroverso nos autos a troca de
cadaveres, 0 Réu alega culpa exclusiva de terceiro, que reconheceu como de sua
familia o corpoda méde do Autor. Ainda que tenha havido o reconhecimento
equivocado, impossivel acolher a tese da culpa de terceiro, pois a toda evidéncia
0 corpo saiu do posto de salde para o necrotério ambos do Réu, o qual falhou
gravemente na identificacdo do cadaver e permitiu que terceiro o levasse.
O dano moral deriva do préprio ilicito. N&o resta divida da profunda angustia do
Autor, que em momento de dor intensa, ainda precisou enfrentar o desaparecimento
do corpo da mée. O valor da reparacdo deve observar a capacidade das partes,
0 dano e sua repercussao, sem perder de norte o principio da razoabilidade. Quantia
arbitrada com acerto pela sentenga. A parte carece de interesse recursal se pretende
providéncia ja deferida na sentenga. Recurso desprovido.

Como adendo, pode-se dizer que esse direito tutelado no acordao descrito acima trata
de direito da personalidade em vida, se estendendo ao post mortem. Pois, aquele que falece
possui o direito de ter sua ultima vontade quanto ao corpo respeitada e, se for ao caso, a um
enterro digno, com seus entes queridos.

Bem como, tera direito a uma sepultura e a ndo ocorréncia de sua violagdo, sob a

possibilidade de responsabilizacéo civil e penal.

2.2.3. Direitos da personalidade post mortem e a personalidade reflexa:

Os direitos da personalidade surgem no nascimento com vida, sendo, porém,
resguardados desde a concepcdo do individuo. E, encontram na morte, 0 momento de

cessarem. Migliore™ nesse sentido:

Ora, a situacdo em questdo ndo se assemelha aquela do nascituro, que, por forca de
lei (art. 2° do Codigo Civil), tem seus direitos salvaguardados e exercicio respectivo
condicionado ao nascimento com vida. Ou seja, o fato é ficticio para que o direito,
como positivado, possa ser aplicado. Aqui ocorre o inverso: a honra do morto, por
exemplo, pode, de fato, ser afetada e ofendida. Resta saber como o direito explica
esse fendmeno inegavel por meio de suas normas sempre tao racionais.

N&o ¢é possivel no estudo do Direito que a pessoa venha a falecer e a personalidade
permaneca. E pressuposto essencial da personalidade que se tenha pessoa com vida. Esse é 0
pensamento adotado pela Doutrina do mors omnia solvit. E temeraria a afirmagéo contréria de
gue, com a morte ndo se encerra a personalidade, pois, como sabido, sdo direitos
personalissimos. Se o titular ndo mais existe, ndo ha que se falar em direitos da personalidade

em relagéo a ele.

75 MIGLIORE, op. cit., p. 128.
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Alias, a propria l6gica humana consegue explicar essa doutrina. A morte é o fim de
tudo, é o fim da vida. O que vier a existir ap6s o derradeiro momento sera, tdo somente,
reflexo daquele que um dia viveu.

Pontes de Miranda’® diz que: “[...] com a morte, termina a vontade do homem e, pois,
a sua manifestabilidade.”.

N&o mais existindo a vida, o Direito parte para a esfera da sucessao, a divisdo dos bens
deixados por aquele que ndo possui mais a personalidade em concreto. Conforme Migliore’”

destaca:

Os efeitos juridicos decorrentes da extingdo da personalidade sdo, portanto, os
seguintes: uma parte das relag@es juridicas do de cujus, de fato, se extingue com a
morte — sdo as relagbes personalissimas — enquanto as demais relagdes juridicas
acabam transmitidas aos herdeiros. [...]

N&o se concebe direitos sem sujeitos e, por isso, termina a personalidade juridica
com a morte, abrindo-se a sucessdo de imediato, e transmitindo-se aos herdeiros o0s
bens que integravam o patrimdnio do falecido, nos termos dos arts. 1.784 e 1.788 do
Novo Codigo Civil.

No entanto, nos mais diversos ramos que mencionam a morte € possivel constatar que
ela é, sim, o fim do corpo, mas ndo da alma e das lembrancas, sentimentos que existiram em
relacdo ao de cujus. Com esses sentimentos resguardados pela lembranca, persistem alguns
aspectos do direito da personalidade como a honra, imagem, dignidade, formando um direito

patrimonial moral do morto. Leia-se’®:

De qualquer forma, a morte ndo é o fim puro e simplesmente, seja na religido, na
crenga pessoal de cada um, na psicologia, na filosofia, nas artes ou no mundo do
Direito positivo, como concebido por Kelsen. Aqueles que ficam lembram do
individuo que morreu; oram, rezam e pedem por ele. Frequentemente, sonham com
ele e lhe pedem abrigo, auxilio, gragas, ajuda. De noite, quando tudo esta quieto,
conversam com ele e relembram os fatos eternizados na fotografia que néo
envelhece, batida pelo flash atemporal da meméria humana.

Por isso, 0 homem que morre no corpo, ndo necessariamente morre de verdade. Ele
deixa viva a sua imagem, 0 seu nome, suas atitudes, seus atributos, seus anseios e
sua honra. Deixa também seu respeito, suas obras, seus feitos, suas historias, seus
amores, suas amizades e sua familia. Deixa um pouquinho de si em cada uma dessas
coisas e deixa a vida sem que a vida de fato o deixe.

Persistindo as lembrancas, feitos, nome, honra e outros mais, aquele que faleceu
permanece intacto quanto as suas caracteristicas pessoais. Essas individualidades o tornardo

imortal quanto a sua alma, quanto ao que ele realmente foi.

6 MIRANDA apud lbid., p. 61.
7 Ibid., p. 59 e 61.
8 Ibid., p. 55 e 56.
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E, aquele que esta vivo, caso venha a presenciar alguma forma de mécula daquilo que
o falecido foi e representou, poderéd pleitear judicialmente reflexos patrimoniais. Para 0s
juristas, nesse caso, 0 patriménio moral do de cujus supera a morte.

Como dito outrora, ndo se pode o direito da personalidade ser transferido a terceiro
com a morte de seu titular, sdo personalissimos. No entanto, € possivel perceber reflexos
desses direitos em relacdo aquele que veio a falecer (direito ao cadaver), em especial quanto
ao corpo, imagem, honra, direitos autorais, conforme dispde o artigo 83, inciso |1l do Cddigo
Civil,

E, a indenizacdo é consequéncia da ofensa originada do que um dia foi aquela pessoa,
do que um dia se defendeu daquela personalidade. Conforme o trecho abaixo’®:

A explicagdo é simples e convincente: 0 “eu” que tem atributos indissociaveis que
ndo integram o patrimdnio. Tais atributos (vida, honra, imagem) podem gerar
direitos patrimoniais, como o direito & reparacdo por danos morais causados em
razdo de uma ofensa. Esse direito de indenizacdo (note-se que ndo se fala mais
“direita a”, mas sim “direito de”) tem apenas origem na ofensa a honra, como
caracteristica essencial da personalidade biolégica; ndo é um direito de
personalidade propriamente dito, apenas decorre dele.

A sua familia, em linha reta ou colateral até quarto grau, também chamados, lesados
indiretos®®, podem em nome préprio defender direito post mortem, do de cujus.

Nesse caso, ndo se trata do direito da personalidade, pois é cedi¢o que se encerrou com
a morte, mas, de valores juridicos. A indenizacdo perseguida pelos legitimados possui cunho
patrimonial e ndo de direitos da personalidade. E, meramente, o direito de exigir reparacio

daquele que causou algum dano que, se 0 de cujus estivesse vivo, ele mesmo intentaria.

Nesse sentido®!:

[..] que os direitos da personalidade sdo, de fato, intransmissiveis. Todavia,
malgrado essa intransmissibilidade (CC, art. 11), é possivel que os seus reflexos
patrimoniais sejam transmitidos para o esp6lio (sucessores) do falecido. Assim
sendo, é reconhecida a transmissdo do direito (patrimonial) de exigir a reparacéo
pecunidria pela violagdo dos direitos (patrimoniais ou existenciais) de uma pessoa
morta, conforme previsto no art. 943 do Cdédigo Civil. Aqui 0 que se transmite é o
direito indenizatério, de natureza marcantemente patrimonial. Ou, seja, € o direito
de exigir a reparacdo de um dano sofrido, através de recebimento de uma
indenizagdo a que o morto faria jus se tivesse proposto a acéo [...].

 1bid., p. 110.

8 [...] que estdo legitimados para reclamar, em nome proprio, a protecdo aos seus direitos da personalidade
(proprios), consubstanciados na defesa de valores personalissimos ou companheiro falecido, bem como seus
parentes (mortos), em linha reta ou colateral até o quarto grau. [...]. FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 200.

8 hid.
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O companheiro (a), assim como a esposa, possui direito de ingressar com a agdo de
reparacdo face a violagdo de direito da personalidade de seu companheiro (a) falecido (a), em
preservacdo da memodria. Segundo entendimento predominante no Superior Tribunal de
Justica, 0 companheiro é comparado ao esposo (a), inclusive para direitos sucessorios. Se
estendendo essa equiparacdo na &rea da legitimidade ativa para a propositura de acdo de
reparacdo quando a memoria do direito da personalidade do companheiro falecido vier a ser
violada.

Esse entendimento de que os legitimados citados possam ingressar com acao por
violacdo do direito da personalidade post mortem, também se aplica quando, a pessoa antes de
falecer tem seu direito da personalidade violado e ingressa com acgdo de ressarcimento, no
entanto, durante a acdo, ou, antes de ingressar com a mesma vem a falecer.

Em uma visdo positivista, isso ndo seria possivel. Trata-se de direito personalissimo
onde, extinguindo-se a vida, também se extingue os direitos da personalidade e seus efeitos.
Né&o havendo interesse dos herdeiros.

Contudo, os direitos da personalidade sdo flexibilizados em alguns momentos. Uma
dessas flexibilizacGes é o direito da personalidade post mortem.

Nesse caso, entende a jurisprudéncia, de forma unanime que, é verdade a néo
transmisséo aos herdeiros do direito da personalidade, mas, sim, de seu cunho patrimonial.

Havera interesse ad causam dos legitimados, trazidos no artigo 12 do Cddigo Civil, de
ingressar nessa acao para que venha a receber o que, de patriménio, deveria receber o de cujus
guando em vida.

O direito da personalidade ndo se confunde com a acdo de dano moral por violagéo do
direito da personalidade, esta segunda, possui cunho patrimonial, caracteriza-se por seu
direito auténomo.

No que tange aos legitimados, em um ultimo questionamento pertinente, ndao existe
previsdo de uma ordem entre eles para ingressar com a acao de reparacdo do direito da
personalidade do de cujus violado. No entanto, havendo uma indenizacgdo via sentenca, deve-
se observar a ordem de vocagédo hereditaria.

Caio Mario® escreve:

[...] Em vida, somente este tem o direito de ag8o contra o transgressor. Morto ele, tal
direito pode ser exercido por quem ao mesmo estivesse ligado pelos lagos conjugais,
de unido estavel ou de parentesco (...); (...) H&, contudo, distinguir. As medidas de

82 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Introducéo ao Direito Civil: Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense. 2019, p. 205.
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pura defesa podem ser intentadas por qualquer deles, sem observancia da ordem de
sua colocagdo. No caso, entretanto, de indenizagcdo por perdas e danos, ha que
respeitar a ordem de vocacéo hereditaria.

E amigos proximos, poderdo ingressar com a a¢do em discussdo? E entendimento que
é possivel, no entanto, deve-se demonstrar o vinculo afetivo estreito entre o falecido e o
ofendido de maneira indireta, 0 amigo que se diz préximo.

Os demais legitimados, por pertencerem ao circulo familiar possuem esse vinculo
juridico presumido ndo necessitando de comprovar tal requisito, a eles, presume-se.

Como forma de atualiza¢do, um adendo a ser feito é que, no que tange ao dano moral
em ricochete, podera ser pleiteado pelos legitimados supracitados mesmo que o autor do
direito personalissimo nao tenha falecido.

Esse entendimento foi apresentado pelo Superior Tribunal de Justica®® no presente

ano:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL
REFLEXO ou POR RICOCHETE. MORTE DA VITIMA.
PRESCINDIBILIDADE PARA A CONFIGURAQAO DO DANO.
LEGITIMIDADE ATIVA PARA ACAO DE INDENIZACAO. NUCLEO
FAMILIAR. IRMAOS. AVOS. ILEGITIMIDADE PASSIVA DOS GENITORES
DE FILHOS MAIORES DE IDADE.

1. O dano moral por ricochete é aquele sofrido por um terceiro (vitima indireta) em
consequéncia de um dano inicial sofrido por outrem (vitima direta), podendo ser de
natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Trata-se de relacdo triangular em que o
agente prejudica uma vitima direta que, em sua esfera juridica propria, sofre um
prejuizo que resultar4d em um segundo dano, préprio e independente, observado na
esfera juridica da vitima reflexa.

3. O evento morte ndo é exclusivamente o que da ensejo ao dano por ricochete.
Tendo em vista a existéncia da clausula geral de responsabilidade civil, todo aquele
que tem seu direito violado por dano causado por outrem, de forma direta ou reflexa,
ainda que exclusivamente moral, titulariza interesse juridicamente tutelado
(art. 186, CC/2002).

4. O dano moral reflexo pode se caracterizar ainda que a vitima direta do evento
danoso sobreviva. E que o dano moral em ricochete ndo significa o pagamento da
indenizacdo aos indiretamente lesados por ndo ser mais possivel, devido ao
falecimento, indenizar a vitima direta. E indenizacdo autdnoma, por isso devida
independentemente do falecimento da vitima direta.

No que tange a protecdo da imagem daquele que faleceu ha que se dizer que néo se
trata de determinacdo absoluta, assim como os demais institutos do direito. Deve-se, sempre,

procura observar a ultima vontade em vida. Conforme explica Schereiber®, nio se pode

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 1.734.536/ RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/760642646/andamento-do-processo-n-
1734536-recurso-especial-23-09-2019-do-stj>. Acesso em: 11 mar.2020.

8 SCHEREIBER, op. cit., p., 50-51.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-186-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035419/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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permitir a utilizacdo do corpo de forma vexatdria @ memoria daquele que faleceu, no entanto,
nada impede que este determine que seu corpo deva ser utilizado para fins altruistas.

Em um trecho do doutrinador:

[...] O art. 14 do Cddigo Civil autoriza a disposicdo do préprio corpo com objetivo
“altruistico”, expressdo que ¢ usualmente identificada com a doagdo de 6rgdos, mas
que poderia, em tese, ser interpretada de modo mais abrangente, alcancando
inovadoras formas de expressdo artistica e cultural (...); (...) Em qualquer caso,
contudo, deve ser respeitada a vontade manifestada em vida pelo titular do corpo. O
mais seguro nesse sentido é que se tenha a manifestacdo escrita do falecido. A
auséncia dela ndo impede, contudo, a reconstrucdo da sua vontade, nem concede
poder decisério aos seus familiares. (...); (...) Como revela o art. 14 do Cédigo Civil,
a morte ndo faz cair por terra a destinacdo que a pessoa pretendia atribuir ao seu
corpo. Sua vontade, manifestada em vida por diversas formas, prevalece sobre a
intencdo dos familiares e do Estado. Respeitadas as normas de saide publica, a
personalidade do morto ha de ser o guia para a solugdo de conflitos surgidos em
tomo do uso do seu cadaver. [...]

Também deve ser tutelado como reflexo o direito a honra do de cujus. Nesse caso,
havendo ofensa postuma representa uma questdo bem mais aprofundada que a prépria
imagem, pois, por muitas vezes, afeta a honra do falecido e, na mesma proporgéo, a honra dos
préprios familiares.

O Superior Tribunal de Justica® define o que seja essa lesdo: “[...] ndo “deixa de
merecer protecdo a imagem e a honra de quem falece, como se fossem coisas de ninguém,
porque elas permanecem perenemente lembradas nas memorias, como bens imortais que se
prolongam para muito além da vida, estando até acima desta. [...]”.

N&o somente é possivel atingir diretamente a honra dos familiares como, o Superior
Tribunal de Justica, em emblematico caso reconheceu a possibilidade, permitindo que os
interessados em zelar pela honra daquele que faleceu intentasse indenizacdo de cunho moral

para eles proprios. Conforme explicado®:

[...] Interessante decisdo foi proferida sobre o tema pelo Superior Tribunal de
Justica, em precedente originario da Bahia. A acdo judicial foi originada pela
distribuicdo de panfletos religiosos que se valiam, de modo indigno, da imagem de
falecida lalorixd. Ao examinar a questdo da legitimidade para a propositura da
demanda, a corte superior vislumbrou, na hip6tese, danos aos préprios herdeiros, em
sua individualidade. Concluiu, na ocasido, a corte superior que a desonra da falecida
lalorixa autorizava o pedido pelos herdeiros de reparagdo “de eventual sofrimento
que eles proprios suportaram, em virtude dos fatos objeto da lide”. [...]

8 |bid., p. 152.
8 |hid., p. 103.
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Determinou o STJ que, para haver a indenizagéo por dano moral nesses casos, deverao
0s autores ingressarem com agao autdbnoma discutindo o préprio dano moral sofrido, advindo
de macula da honra do falecido. O juiz analisara o pedido em separado, como direito préprio.

No caso em analise, inclusive o STJ reconheceu o direito a indenizagdo, no entanto,
indeferiu o recurso sob a alegacdo que o pedido de indenizacdo dos interessados adveio na
prépria acdo intentada para o dano reflexo. Conforme o acérdo®’ a seguir.

PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL. PUBLICACAO DE
FOTO EM  PERIODICO. DISSIDIO  JURISPRUDENCIAL  NAO
CARACTERIZADO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. NAO CONHECIMENTO.
SUMULA 7/STJ. VIOLACAO A DISPOSITIVO DO CPC. SUMULA 211/STJ.
ESPOLIO. ILEGITIMIDADE. HERDEIROS. LEGITIMIDADE. QUANTUM DA
INDENIZACAO. VALOR EXORBITANTE. REDUCAO. POSSIBILIDADE. 1.
No tocante ao dissidio jurisprudencial, verifica-se que ndo foi realizado o necessario
cotejo analitico afim de identificar a presenca da similitude fatica. 2. Quanto a
ilegitimidade passiva da recorrente, para se chegar a concluséo diversa da convicgdo
firmada pela Corte a quo seria necessario o reexame do conjunto fatico-probatorio, o
que encontra Obice na Simula 07/STJ. 3. Ndo deve ser conhecido o recurso no
pertinente a violacdo ao art. 267 do CPC ante a auséncia do necessario
prequestionamento (Sumula 211/STJ). 4. Tratando-se de feito ajuizado pelo espoélio
conjuntamente com os herdeiros, sendo evidente que o dano moral pleiteado pela
familia da falecida constitui direito pessoal deles, ndo por heranca mas por direito
préprio, carece de legitimidade, conseqientemente, o espolio, para pleitear a
indenizacdo em nome proprio. 5. Cingindo--se, a hip6tese em anlise, a dano a
imagem da falecida, remanesce aos herdeiros legitimidade para sua defesa, uma vez
que se trata da reparacdo de eventual sofrimento que eles prdprios suportaram, em
virtude dos fatos objeto da lide. 6. H4, como bastante sabido, na ressarcibilidade do
dano moral, de um lado, uma expiacdo do culpado e, de outro, uma satisfagdo a
vitima. 7. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixacdo do
valor da indenizagdo por danos morais, considera as condi¢cBes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacdo e
razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a
ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para
desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito. 8. Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita
das "punitive damages" encontra 6bice regulador no ordenamento juridico pétrio
que, anteriormente a entrada do Cdédigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem
causa como principio informador do direito e ap6s a novel codificacdo civilista,
passou a prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Codigo
Civil de 2002. 9. Assim, cabe a alteragdo do quantum indenizatério quando este se
revelar como valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta
Corte Superior de Justica. 10. In casu, o Tribunal a quo condenou as rés em R$
960.000,00 (novecentos e sessenta mil reais), tendo dividido o valor entre as rés,
arcando cada uma das litisconsortes passivas com o pagamento de R$ 480.000,00
(quatrocentos e oitenta mil reais) o que, considerando os critérios utilizados por este
STJ, se revela extremamente excessivo. 11. Dessa forma, considerando-se as
peculiaridades do caso bem como os critérios adotados por esta Corte Superior na
fixagdo do quantum indenizatorio a titulo de danos morais, a indenizagdo total deve
ser reduzida para R$ 145.250,00 (cento e quarenta e cinco mil, duzentos e cingiienta
reais), devendo ser ele rateado igualmente entre as rés, o que equivale a R$

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Recurso Especial n® 913.131. Relator: Ministro Carlos
Fernando Mathias — Juiz Federal convocado do TRF. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurispru
dencia/849093/recurso-especial-resp-913131-ba-2006-0267437-2/inteiro-teor-12770876?ref=serp >. Acesso em:
02 abr. 2020.
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72.625,00 (setenta e dois mil, seiscentos e vinte e cinco reais) por litisconsorte
passiva. 12. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensdo, parcialmente
provido.

Ressalta-se, apenas para fim complementar que, os interessados no direito da

personalidade reflexa, ndo aparecem apenas quando se trata de indenizagdo. Quando recebem

a heranca, assumem as responsabilidades civis que o de cujus havia se comprometido, salvo

carater personalissimo da obrigagao.

Migliore® alerta:

Se uma renomada artista tem um contrato para exibi¢cdo de um comercial pelo prazo
de 36 meses e, nesse entretempo, ela vem a falecer, o contrato ndo pode ser
cancelado ou resilido — salvo se existir clausula contratual nesse sentido — sem que
se finde a obrigagdo assumida em vida, j& autorizada e consentida, de exibi¢do da
imagem na propaganda, e que, por isso ndo tem razdo alguma para acabar, como
ocorreria se se tratasse de um contrato personalissimo como o plano de salde, que
ndo tem como continuar em vigor para além da morte do beneficiério.

Falou-se, até este ponto, de transmissdo do patriménio moral do direito da

personalidade e de extin¢do de direitos com a morte. No entanto, o Direito tutela o post

mortem, surgindo direitos também no momento em que ocorre o falecimento. Sdo esses

direitos relacionados com a integridade fisica: direito ao corpo morto e ao cadaver.

Aprofundando-se®:

Explica-se: enquanto alguns direitos se extinguem, outros séo transmitidos e outros
permanecem sob uma estranha titularidade péstuma, ha direitos que passam a existir
apenas quando ocorre o fato da morte. Tais sdo os direitos relativos ao corpo morto e
ao cadaver [...];

Migliore, citando Capelo de Sousa explica ainda que, através desse direito ao corpo

morto e ao cadaver, surge o direito a um sepultamento digno, a ndo violacdo de sepulturas,

direito a garantir a preservacdo das cinzas, respeito a Ultima vontade do morto quanto a

destinagao de seu corpo etc. Nesse sentido®:

Capelo de Sousa defende “que a morte possa inversamente originar deveres para
com a personalidade do defunto”, vale salientar que, dentre esses direitos
encontram-se aqueles pelos quais Antigona lutou na tragédia grega: o direito a
recomposicao digna do cadaver e ao sepultamento conforme as tradi¢fes. Além
deles, surgem os direitos aptos a garantir a preservagdo das cinzas do de cujus, 0s
direitos que protegem o sepulcro da violagdo, bem como aqueles que garantem a

8 MIGLIORE, op. cit., p. 131.

8 |bid., p. 133-134.

% DE SOUZA apud ibid., p. 134.
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inviolabilidade do corpo morto, sob pena de condenacdo nos delitos dos arts. 211 e
212 do Codigo Penal.

Portanto, € de interesse dos herdeiros, por exemplo, cumprir com um contrato de
exposicao artistica daquele que faleceu, dentro do possivel e se o contrato ndo estipular algo
em sentido contrario.

Do mesmo modo, o0 contratante sobrevivente ndo podera esquivar-se de pagar o que é

devido no contrato aos herdeiros, caso haja valor remanescente.

2.3. Tratamento do evento morte e os efeitos juridicos

A morte para o ramo do direito ndo significa simplesmente o encerramento da
personalidade. Os juristas enxergam além do evento morte. Se por um lado encerra a vida, por
outro, ha direitos que nascem com esse evento.

S&o diversos os direitos que surgem post mortem. Pode-se dizer que estdo
intrinsecamente ligados aqueles que fazem parte da familia ou convivio do de cujus, do que
com o proéprio falecido.

Nalini, citando Maria Helena Diniz expde que:

[...] Contudo, o aniquilamento ndo é completo com a morte; a vontade do de cujus
sobrevive com o testamento. Ao cadaver é devido respeito. Certos direitos produzem
efeitos apds a morte, como o direito moral do autor, o direito a imagem e honra.
Militares e servidores podem ser promovidos post mortem.
Continua o autor®, “[...] alguém pode também ser pai mesmo depois de morto. E regra
do Cddigo Civil vigente, a dispor que se presume concebido na constancia do casamento o
filho havido por fecundacao artificial, mesmo que falecido o marido.”
N&do sdo todos os casos que possuem a presenca de cadaver quando confirmada a
morte. Para esses casos 0 Direito apresenta a morte presumida com ou sem auséncia.
Para a ciéncia do Direito a comprovacdo da morte depende de confirmacdo da
medicina. E a comprovacao de encerramento de atividade cerebral o marco da morte.
Ressalta-se que a opgdo pela comprovacédo desta forma, pois ainda é possivel manter o
paciente em aparelhos até que ocorra a doagdo de 6rgdos. Se o marco fosse o cessar dos

batimentos cardiacos o transplante ndo seria viavel. A doutrina brasileira® determina que:

%1 DINIZ apud NALINI, op. cit., p., 126.
9 |bid., p., 126.
% FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVAL, op. cit., p. 317/318.
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Consiste no fim das funcBes vitais. A medicina, e ndo o direito, é que definird
quando ocorre efetivamente a morte. No passado, tinhamos as batidas cardiacas. O
melhor critério, atualmente, parece ser a morte encefalica, incluindo o tronco
encefalico. A morte devera ser atestada por médico, que pormenorizara a causa € 0
momento do falecimento. [...]
Além da comprovacdo através de atestado médico, € necessario para que ocorra 0
sepultamento daquele exige-se prévio atestado de o6bito e registro civil. Sem a certidao civil,

ndo poderd ocorrer o sepultamento, conforme determina o artigo 77, caput, Lei n°® 6.015/73%:

Artigo 77 da Lei de Registros Pablicos: Nenhum sepultamento sera feito sem
certiddo do oficial de registro do lugar do falecimento ou do lugar de residéncia do
de cujus, quando o falecimento ocorrer em local diverso do seu domicilio, extraida
apos a lavratura do assento de 6bito, em vista do atestado médico, se houver no
lugar, ou em caso contrario, de duas pessoas qualificadas que tiverem presenciado
ou verificado a morte.
Tal exigéncia é feita para que exista nos registros do cemitério 0 nome da pessoa e 0
seu local de sepultamento. Seja para organizacdo administrativa, seja para a tomada de

qualquer procedimento posterior necessario como, por exemplo, uma exumacao.

2.3.2. Das espécies de morte para o direito civil brasileiro

O direito brasileiro, durante longo periodo, aceitou a morte na espécie civil. Nada mais
era do que a possibilidade de a pessoa estar viva, mas ser considerada como morta.
Entretanto, em prol do principio norteador da dignidade da pessoa humana, ndo se admite
mais tal espécie no Brasil. Ndo é permitido que a personalidade de pessoa viva seja extinta
por sentenca com pena perpétua.

Séo, entdo, as espécies de morte admitidas no Brasil:

a) Morte real:

Exige o Direito que, para a comprovagdo da morte, apresente-se o cadaver. Trata-se,
nesse caso, da morte real. E justamente aquela possivel de se comprovar através de atestado
médico.

A morte, na maioria das vezes, ocorre em um domicilio ou no hospital.

Segundo uma especialista em servico funerario, falecendo em ambito hospitalar, o
proprio médico que esta acompanhando aquele paciente atestard o obito. Em sendo caso de

opcdo pela cremacdo, seja por desejo expresso em testamento ou por escolha da familia,

% |bid., p. 318.
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exige-se a permissdo de dois médicos, dando total certeza. De forma a evitar um possivel
desastre caso aquele que é cremado néo esteja, de fato, morto. Veja-se®:

[...] o proprio hospital emite uma Declaragdo de Obito. Com o documento em méos,
o familiar deve ir a uma agéncia do Servico Funerario Municipal. Vale ressaltar que,
caso o falecido tenha deixado registrado em cartorio sua opgéo pela cremagdo (ou se
a familia assim o desejar), a declaracdo tera de ser assinada por dois médicos. A
exigéncia visa a proteger o processo legal de um passo sem retorno, pois a cremacao
implica a destruicdo do material genético, o qual poderia ser necessario
posteriormente para atender a uma suposta demanda juridica. [...]

A maior dificuldade procedimental podera ocorrer quando a pessoa falece em
residéncia. Caso exista um médico da familia, de confianca poderd atestar o 6bito e o
responsavel pelo procedimento com a funeraria e cartorio procedera normalmente.

N&o havendo um médico que possa atestar o 6bito, analisando a pessoa que faleceu, o
procedimento podera ser moroso. Deverd uma pessoa encaminhar-se a Delegacia de Policia e
relatar o falecimento por Boletim de Ocorréncia.

A autoridade policial encarregada ird ao local, analisar os fatos e acionara ao Servico
de Verificagdo de Obito, 6rgdo municipal, ou Instituto Médico Legal, a depender da
legislacdo orgénica. Esse 6rgdo ira realizar o exame cadavérico e atestara o motivo especifico
do falecimento. ApGs o0 exame, serd expedido a declaracdo de Obito. O passo seguinte é a
apresentacdo dessa declaracdo de 6bito em cartorio, com os demais documentos exigidos e a

solicitacdo de servicos funerarios. Segundo Salles®:

[...] Ter um médico conhecido da familia que ateste o Obito encurta muito o
processo. Ele pode fazer o papel do hospital, analisando o corpo e emitindo a
Declaragdo de Obito (...); (...) Caso ndo haja um médico para cumprir esse papel, o
primeiro passo é ir até um Distrito Policial para fazer um Boletim de Ocorréncia.
(...); (...) Apos relatar a ocorréncia na delegacia, um investigador ou o proprio
delegado tera de ir ao local onde estd o0 corpo e averiguar se trata-se de uma morte
natural (causada por um infarto, por exemplo) (...); (...) Em caso de morte natural, o
corpo é encaminhado para o Servico de Verificacdo de Obito (SVO), um 6rgéo da
Secretaria de Estado da Saude que fara a necropsia, uma analise criteriosa para
estabelecer a causa especifica da morte. [...]

A morte poderd ocorrer de forma suspeita, por exemplo, transparecendo ser um
homicidio.
Nesses casos, segundo Salles explica pode se tornar o mais demorado e dolorido

procedimento. Devera ser levado a conhecimento da autoridade policial e lavrado Boletim de

% VARELLA, Drauzio. O que é preciso fazer quando um familiar morre? Disponivel em: <
https://drauziovarella.uol.com.br/reportagens/o-que-e-preciso-fazer-quando-um-familiar-morre/>. Acesso em: 02
abr. 2020.
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Ocorréncia. A autoridade policial ou o encarregado ir4 ao local do 6bito e, realizar-se-a,
pericia técnica da policia conjuntamente com peritos técnicos.

Ao fim dessa breve investigacao local, o corpo serda encaminhado ao Instituto Médico
Legal, 6rgdo correspondente ao Servico de Verificacdo de Obito, para que se proceda a
necropsia. Exame que ird atestar o motivo da morte e, expedir-se-a, pelo perito médico, a
declaracdo de Odbito. Os demais procedimentos sdo semelhantes aos casos supracitados.

Salles® detalha:

[...] Ap6s relatar a ocorréncia na delegacia, um investigador ou o préprio delegado
terd de ir ao local onde estd o corpo e averiguar se trata-se de uma morte natural
(causada por um infarto, por exemplo) ou suspeita (como a motivada por um
homicidio). (...); (...) Em caso de morte suspeita, o caminho percorrido sera mais
longo. Serd necessério aguardar o fim de todo o trabalho de pericia e investigacao
que envolva o corpo, o que inclui a necropsia no Instituto Médico Legal (IML) (...);
(...) Ao finalizar a necropsia, o IML emite a Declaracdo de Obito, com a qual a
familia pode se dirigir ao Servigo Funerario. [...]
N&o é incomum pensar-se no trabalho do Instituto Médico Legal como algo demorado,
principalmente para aqueles envolvidos na morte, naquele momento de luto.
No entanto, ha que esclarecer que a necropsia € uma cirurgia, mesmo que o paciente
esteja sem vida. Com as mesmas delongas e precaucBes dispensadas a um paciente vivo.

Nesse sentido®®:

[...] A espera pela liberacdo do corpo é aflitiva porque familiares e amigos estéo a
espera da oportunidade para se despedir de quem morreu. N&o é incomum, porém, a
aflicdo se transformar em revolta. (...); (...) A necropsia tem de ser encarada como
uma cirurgia complexa. E um procedimento criterioso e fundamental em uma
investigacéo. [...]
O perito médico e sua equipe devem ser cautelosos ao realiza a necropsia, pois, é com
ela que se determina 0 momento aproximado e o motivo da morte. Sendo um trabalho

minucioso e demorado para quem esta passando por fortes sentimentos.

b) Morte presumida:

Existem situagdes em que € dificil ou impossivel de atestar a certeza da morte, pois o
corpo é ausente por desaparecimentos inesperados, por desastres naturais ou, até mesmo,
desastres em meios de transporte. O que representa verdadeiro desespero para as familias e

proximos que passam por tal mistério.

7 1bid.
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Para esses casos, existe para o direito o instituto da morte presumida. A morte
presumida divide-se em:

b.1. Morte presumida sem decretacao de auséncia;
b.2. Morte presumida com decretacdo de auséncia;

Inicia-se a morte presumida entendendo-se que, ausente para o0 ramo do direito
significa aquele que desaparece de seu domicilio sem reaparecer com o decorrer do tempo.

Paulo Lobo®® diz: “[...] auséncia é a presuncdo da morte da pessoa fisica, para fins
civis, em virtude de desconhecimento de seu paradeiro, ap6s longo tempo e cujas
circunstancias levam a fundadas duvidas da continuacéo de sua existéncia”.

A auséncia declarar-se-4 por decisao judicial, sendo requerida por algum interessado
ou mesmo pelo Ministério Pablico.

Ha a necessidade de sentenca judicial, decisdo com fé publica, ratificando que,
provavelmente, de alguma forma, a pessoa veio a falecer.

Farias, Braga Netto e Rosenvald'® neste sentido: “s6 ha, conceitual e juridicamente,
auséncia, se houver a respectiva declaracdo judicial. O juiz, ao declara-la, nomeara curador
para o ausente, que cuidara dos seus interesses e dos seus bens. [...]”.

Explica, também, a mesma obra citada anteriormente que, 0s processos de decretacéo
de auséncia e abertura de sucessao s&o, por natureza, mais demorados por haver a necessidade

de busca por esse que se faz ausente. Nesse sentido®:

[...] Quanto mais tempo passa, menor € a protecdo que o direito civil confere aos
interesses patrimoniais do ausente. Ndo convém, porém, quase nunca, desistir das
buscas. Convém lembrar que ndo se sabe, na auséncia, se a pessoa desaparecida esta
viva ou morta. Desaparece, a cada dia, um nimero grande de pessoas, talvez maior
do que podemos inicialmente imaginar.

Ha& que se entender que, quanto mais tempo se distancia da provavel data de auséncia,

maior a probabilidade da morte daquele que se esta a procura.

b.1. Morte presumida sem decretagéo de auséncia
Ao se tratar da morte presumida sem decretacdo de auséncia, explica a doutrina tratar-se de
hipotese de auséncia do corpo para a constatagdo de fato da morte, mas, a hipotese de que

tenha ocorrido o falecimento € quase de certeza absoluta.

%9 LOBO apud FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 321.
100 |bid., p. 322.
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Pode ser citado como exemplo, nessa categoria, 0 acidente de um avido que cai no mar
ou oceano, em que todos que estavam a bordo faleceram. Havendo a lista de check — in da
empresa aérea proporciona presuncao relativa com aspecto de absoluta da morte.

Neste sentido, determina o artigo 7°, inciso | do Codigo Civil'%%: “art.7 ° Pode ser
declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia: | - se for extremamente provavel a
morte de quem estava em perigo de vida;”

Quando ocorrer a morte presumida sem decretacao de auséncia, tamanha € a presuncao
de falecimento que, permite-se a expedicdo de certiddo de obito do ausente. No entanto, até
que advenha a certiddo de débito é necessario, segundo o referido artigo 7°, parégrafo Unico,
que se tenha esgotado todas as buscas'%®:

Art. 7 ° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagdo de auséncia:
Parégrafo Unico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagfes, devendo a sentenca fixar a
data provavel do falecimento.

A certiddo de Obito, nesse caso, tera como data o dia da ocorréncia do
desaparecimento ou dia préximo a sua ocorréncia.

Ndo ha grande dificuldade com relacdo a morte presumida sem decretacdo de
auséncia, por haver remota possibilidade de sobrevida.

A maior preocupacdo encontra-se em se tratando de morte presumida com decretacédo

de auséncia.

b.2. Morte com decretacdo de auséncia

Quanto a morte com decretacdo de auséncia tem-se uma situacdo de presuncao
relativa. Nesse caso, suspeita-se que tenha ocorrido a morte do ausente, no entanto, os fatos
reunidos para que se chegue a constatacdo do 6bito sdo incertas, inseguras.

Em havendo a morte presumida com decretagdo de auséncia havera um processo
judicial até que se decrete a morte e abertura de sucessao.

E procedimento mais moroso que a morte presumida sem decretacio de auséncia,
justamente por conta da inseguranca da morte, baseadas em fatos relatados, ndo comprovados.

O processo de decretacdo de auséncia nesse caso percorre por trés etapas:
I. Nomeacao de curador para administragéo dos bens do ausente;

I1. Sucesséo provisoria,;

102 BRASIL, op. cit., nota 44.
103 1hid.
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I11. Sucesséo definitiva e partilha definitiva dos bens.

Analisando, separadamente cada uma dessas fazer, tem-se:
I. Nomeacdo de curador para administracdo dos bens do ausente

O artigo 744 do Cddigo de Processo Civil determina que, nessa fase havera a reunido
de todos os bens do ausente. E, em evidente preocupacdo com esses mesmos bens, o artigo 25
do Cddigo Civil prevé que todos os bens reunidos ficardo sob a administracao e protecédo de
um curador.

Os bens, nesta fase, ndo podem ser vendidos, pois ainda existe a expectativa de que
aquele que se encontra ausente, retorne.

Esse curador sera indicado pelo magistrado caso ndo haja mandato de procurador
deixado pelo ausente apontando o responsavel por esses bens, ndo existam a possibilidade do
cbnjuge, como prevé o artigo 25, paragrafos primeiro a terceiro do Cédigo Civil ou, caso se
recuse esse procurador a assumir a administragdo dos bens do ausente.

O codnjuge podera ser o legitimo curador caso nao esteja separado judicialmente do
ausente ou, nao esteja separada de fato ha mais de dois anos. Conforme menciona o artigo 25,
caput, do Caddigo Civil.

Com relacdo ao cdnjuge, ha que se observar que, essa regra aplica-se também a
companheiro (a) por determinacdo do Enunciado n° 97 da | Jornada de Direito Civil. Sua
disposicaol®:

Enunciado 97: No que tange a tutela especial da familia, as regras do Codigo Civil
que se referem apenas ao conjuge devem ser estendidas a situacdo juridica que
envolve o companheiro, como, por exemplo, na hipétese de nomeacdo de curador
dos bens do ausente (art. 25 do Codigo Civil).

Ainda no rol dos legitimados para figurarem como curadores na falta da esposa (0) ou
companheira (0) estdo exatamente nesta ordem: pai, mée ou descendentes do ausente.

N&o havendo nenhuma dessa possibilidade, 0 magistrado ira decidir o curador mais
adequado ao caso concreto.

Apods nomeado o curador, o magistrado proferira sentenca que devera ser levada a
registro no cartério de registro das pessoas naturais.

O foro competente para esse registro sera o do ultimo domicilio do ausente.

104BRASIL. CJF. | Jornada de Direito Civil. Disponivel em: < https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/728
>, Acesso em: 02 mar. 2020.


https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/728

59

Essa sentenca tera a eficicia semelhante de uma interdicdo. Conforme explica a
doutrinal®: “[...] a sentenca deve ser registrada no Registro Civil de Pessoas Naturais, no
cartorio do domicilio anterior do ausente, produzindo os mesmos efeitos do registro de
interdicao”.

Ap0s a arrecadacdo de todos os bens, o magistrado mandara, também, expedir editais
durante um ano, no intervalo de dois em dois meses, anunciando que houve a este ato com
relacdo aos bens do ausente e¢ “chamando” 0 ausente para que retome sua vida e bens,
conforme artigo 1.161 do Codigo de Processo Civil.

Esse processo possui varios prazos a se cumprir.

Nessa primeira fase, o curador ficard como administrador por até um ano, em sendo
indicado pelo magistrado ou, durante trés anos, quando o procurador for relacionado pelo
préprio ausente, conforme preleciona o artigo 26 do Cadigo Civil.

Essa fase seréd encerrada em trés oportunidades: pela confirmacdo da morte do ausente,
pelo retorno deste ou pelo inicio da segunda fase do processo de decretacdo de auséncia —
sucessao provisoria.

Resumindo esta fase, nas palavras de Faria, Braga Netto e Rosenvald%:

A primeira fase (...); consiste na nomeacéo do curador e na arrecadacgdo dos bens do
ausente (Caédigo Civil, art. 25; novo CPC, art. 744.). A preocupacao precipua do
legislador, nessa fase, é com a protecdo dos bens do ausente, dando como provavel o
seu retorno (...); A curadoria de bens do ausente tem duracdo, em regra, de 1 ano. Se
0 ausente tiver deixado procurador, o prazo passa a ser 3 anos (Cddigo Civil, art.

26).[...]
Uma das formas de encerra da primeira fase do processo de decretacdo de auséncia € a
abertura de sucessdo provisoria, caso ndo se confirme a morte daquele que estava ausente e

nem haja o seu retorno. Passa-se a analisar essa segunda fase.

I1. Sucesséo provisoéria

Neste momento ainda ha a expectativa de retorno do ausente, mesmo de maneira
remota. No entanto, seus bens ndo podem ficar estagnados.

De acordo com o0 que prevé o artigo 26 do Cddigo Civil, deverdo os interessados
(previstos no artigo 27, em seus incisos, da mesma legislacdo) ou procurador, se houver sido

estipulado pelo ausente, requerer a abertura de sucessdo provisoria.

105 DIREITO NET. Sucessao de Ausentes. Disponivel em: < https://www.direitonet.com.br/artigos/exi
bir/1108/Sucessao-de-Ausentes >. Acesso em: 02 abr. 2020.
18 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD op. cit., p. 323.
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Prescinde, tal requerimento, de obediéncia a tempo estipulado pela legislacéo
brasileira.

Se estiver perante requerimento realizado por um dos interessados, j& deve ter
percorrido 0 prazo de um ano a contar da arrecadacdo dos bens e nomeacéo de curador.

Por outro lado, em se tratando de requerimento realizado pelo procurador, 0 prazo seré
mais extenso, trés anos a contar da arrecadagéo dos bens.

N&o havendo interessados nos bens do ausente, findos os prazos expostos acima,
podera o Ministério Publico requerer a sucessdo provisoria, de acordo com o artigo 28,
parédgrafo primeiro do Codigo Civil.

No entendimento minoritario de Tartuce, confrontando o que diz o Codigo Civil
brasileiro com o Cadigo de Processo Civil brasileiro, legislacdo esta, posterior aquela, o artigo
26 do Caodigo Civil foi revogado na parte em que explana haver prazo mais extenso quando o
requerimento vier de procurados previamente nomeado.

Para o doutrinador em questdo, o artigo 745, paragrafo primeiro do Cddigo de
Processo Civil, fala, tdo somente, em prazo de um ano a contar da publicacdo do edital para
permitir que 0 ausente possa aparecer.

De mais a mais, diz, que o prazo € contado do edital e ndo da arrecadacdo de bens.

Nas palavras do doutrinador®’:

O dispositivo material deve ser confrontado com o tratamento dado pelo Cédigo de
Processo Civil emergente. Isso porque preconiza o 81° do art. 745 do CPC/15 que,
findo o prazo previsto no edital, poderdo os interessados requerer a abertura da
sucessdo provisoria, observando-se o disposto em lei material. Nao ha mais mencéao
ao prazo de um ano “da publicagdo do primeiro edital, sem que se saiba do ausente e
ndo tendo comparecido seu procurador ou representante” (art. 1.163 do CPC/73).
Como o CPC/15 é norma posterior e trata inteiramente da matéria, ao presente autor
parece que houve revogagdo tacita do art. 26 CC/02 no que diz respeito ao prazo
para a abertura de sucessdo proviséria. Assim, deve-se considerar o lapso temporal
fixado no préprio edital e ndo mais um ano da arrecadacdo dos bens do ausente, ou,
se ele deixou representante ou procurador, passando-se trés anos.

No entanto, embora brilhante explicacdo, a doutrina majoritaria ndo trata o artigo 26
do Cddigo Civil como sendo parcialmente revogado. Ndo sendo, também, a posicdo do
presente trabalho. Os dispositivos em confronto devem ser aplicados com parciménia, com
equilibrio hermenéutico.

Realizado o requerimento de abertura de sucessdo provisoria, havera citacdo de

herdeiros, curador, conjuge ou companheiro (a) e o Ministério Pablico.

197 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense. 2020, p. 244.
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Os herdeiros, nesse momento, devem comprovar tal qualidade perante o juizo.

Quanto a sentenca de concessdo da sucessdo provisoria produzira seus efeitos apos
cento e oitenta dias do trénsito em julgado.

Essa sentenca sera levada a registro no cartorio de registro das pessoas naturais, em
seu assento de auséncia iniciado com a fase anterior.

Podera o magistrado desde ja tomar providéncias quando observar que, nos bens
deixados pelo ausente, existe algum que esteja se deteriorando, com risco de néo resistir até o
fim do processo e se perder.

Com relagdo ao transito em julgado da sentenca de sucessdo provisoria, estabelece o
Cddigo Civil, em seu artigo 28 que, em havendo testamento ou inventario para a partilha de
bens poderda, desde este momento ocorrer a abertura e o procedimento cabivel.

Leia-sel®: “[...] o art. 28 do CC prevé, contudo, que logo ap6s o transito em julgado é
possivel a abertura de eventual testamento deixado pelo desaparecido, bem como do
inventario para a partilha dos bens deixados. [...] .

Nessa fase, mesmo ap0s a sentenca de sucessdo provisoria concedida, 0s bens nédo
poderdo ser alienados ou, mesmo, hipotecados. Somente poderdo ter sua propriedade alterada
apos aberta a sucessdo definitiva.

No entanto, serd possivel a desapropriagdo dos mesmos ou a venda para que nao se
deteriore e dele ndo se perca o valor econémico.

Em vertente oposta, € possivel constatar que, neste momento, existe também a
protecdo com relacdo a credores desse ausente. Pois, com a sucessdo provisoéria, o conjunto de
bens do ausente passa a ter como possuidor, seus herdeiros. Ressaltando que a propriedade
apenas advém com a abertura da sucessao definitiva.

Os herdeiros, na posse dos bens do ausente passam a responder pelos compromissos
gue o ausente possuia, inclusive por dividas, até o limite da heranca, conforme elenca o artigo
32 do Cdodigo Civil. Eis a forma de protecéo dos credores.

A doutrina'® informa que: “[...] ocorrendo a sucessdo provisoria, poderdo os herdeiros
também representar ativamente aquele que desapareceu, no caso de ser este credor em relacdo
a terceiro.”

N&o somente as dividas sdo assumidas pelos herdeiros. Os ascendentes, descendentes,

conjuge e companheiro (a) fazem jus aos frutos e rendimentos que devem ser recebidos pelo

108 |pid., p. 245.
109 |pid., p. 2486.
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ausente. Os demais herdeiros receberdo de maneira capitalizada. Cada qual recebe metade dos
frutos e rendimentos.

Neste momento do processo, caso 0 ausente retorne, os ascendentes, descendentes,
conjuge e companheiro (a) ndo precisardo devolver os frutos. J& os demais herdeiros, caso
comprove o0 ausente que n&o teve culpa em seu desaparecimento, devem devolver ao ausente
metade dos frutos e beneficios recebidos.

A posse por parte dos herdeiros exige garantia. No entanto, essa exigéncia aplica-se
com ressalvas, pois, ndo se emprega aos ascendentes, descendentes e conjuge ou companheiro
(@).

Agueles gque sdo herdeiros e ndo excetuarem a regra de garantia, ndo ficardo na posse
do bem. Nesse caso, 0 magistrado devera designar que o bem seja administrado pelo curador

ou outro herdeiro que o possa exercer o cuidado. Conforme Tartuce!'? explica:

Aquele que tiver direito a posse provisoria, mas nao puder prestar a garantia exigida
no dispositivo, sera excluido, mantendo-se os bens que lhe deviam caber sob a
administracdo do curador, ou de outro herdeiro designado pelo juiz, e que preste
essa garantia (art. 30, §1°, do CC).

Essa transmissdo de representante aplica-se, inclusive, para acbes em curso e aquelas
que ainda poderdo ser propostas, como indica o artigo 32 do Codigo Civil.

Neste sentido!!l: “[...] os sucessores provisorios representam ativa e passivamente o
ausente, correndo, portanto, contra eles as acdes pendentes e aquelas que vierem a ser
propostas [...]”.

Os autores que vierem a propor acdo face ao ausente, o foro competente é o Gltimo
domicilio daquele, antes de seu desaparecimento, conforme o artigo 49 do Cédigo Civil.

Essa segunda fase processual durara, a principio, dez anos, a contar da data do transito
em julgado da abertura da sucessao provisoria.

Quando dito “em regra”, excetua-se esse prazo, diminuindo em cinco anos quando o
ausente tiver mais de oitenta anos e quando suas ultimas noticias tiverem mais de cinco anos.

Chegando ao final a segunda fase, encerrar-se-4 caso haja a confirmacdo do
falecimento daquele que se encontrava ausente, por seu retorno ou com o pedido de conversao

de sucessdo provisoria em definitiva.

10 |pid., p. 245.
11 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 323-324.
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I11. Sucesséo definitiva

E a terceira e Ultima fase da morte presumida com decretacio de auséncia.

Deve-se aguardar o prazo de dez anos a contar da abertura de sucessdo provisoria, para
0 requerimento da sucessdo definitiva.

Nela, aqueles herdeiros que prestaram garantia para estar na posse do bem podem
requerer ao magistrado o levantamento destas, pois passam a estar no dominio do bem.

Nessa fase, caso 0 ausente retorne, recebera os bens no estado em que estiverem. N&o
devendo o herdeiro arcar com possiveis perdas patrimoniais do ausente, conforme o artigo 39,

caput do Cédigo Civil. Leia-se!!%:

[...] regressando o ausente nos dez anos seguintes a abertura da sucessdo definitiva,
ou algum de seus descendentes ou ascendentes, aquele ou estes haverdo s6 os bens
existentes no estado em que se acharem, os sub-rogados em seu lugar, ou 0 preco
que os herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos bens alienados
depois daquele tempo. [...]

Passados dez anos da abertura da sucessdo definitiva, retornando o ausente ou
aparecendo algum de seus herdeiros, ndo tera mais direito a bem algum.

Farias, Rosenvald e Braga Netto!® criticam essa disposic¢&o:

[...] Néo deixa de ser cruel, em certos casos, a solucdo legal. Ha casos espantosos em
que a auséncia dura décadas e nao é voluntéria.(...); (...) Os piores danos, em casos
assim, certamente nem sdo patrimoniais, mas existenciais e afetivos. E ha casos
barbaros e horrendos, ainda piores. O caso de Cleveland (Estados Unidos), por
exemplo, é espantoso. Ariel Castro manteve, no pordo de sua casa, trés mulheres
reféns durante mais de 10 anos, sem que ninguém desconfiasse. Uma delas
engravidou do criminoso pelo menos cinco vezes.

Os autores, de certa forma possuem razdo, sdo situacdes possiveis de se ocorrer,
gerando danos devastadores ao que se faz ausente e aqueles que sdo de seu ciclo social, em
especial a familia.

No entanto, com a devida vénia, ha que se presar pela seguranca juridica, pois, ja
aberta a sucessdo definitiva. O tempo entre o inicio do processo de decretacdo de auséncia e a
abertura de sucessdo definitiva é longo, sendo remotissima a possibilidade de retorno do
ausente.

Na grande maioria, 0 ausente ndo retorna. O direito ndo pode ficar a mercé dessa

incerteza.

12 TARTUCE, op. cit., p. 247.
13 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 324.
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Com a sucessdo definitiva, depois desse longo processo, declara-se morto o ausente.
Existindo todos os efeitos do falecimento. Os herdeiros passam a ser proprietario do bem
partilhado. Sendo incoerente ter que restituir os bens retorne. Independentemente do motivo.

O ausente esteve com seu patriménio protegido por todo o processo da decretacao de
auséncia, ndo podendo, no entanto, haver protecdo ad eterna. Prejudicando os herdeiros e
podendo gerar, inclusive, perda econdmica do conjunto de bens do ausente. Adentrando na
esfera de funcgéo social do patriménio, protegida, inclusive, constitucionalmente.

Aberta a sucessao definitiva, passados 0s mesmo dez anos, ndo retornando o ausente
ou ndo havendo herdeiros ou interessados nesses bens, serdo declarados como vagos e, seu

dominio passa a ser do Estado. Conforme se explical!*:

[...] Desse modo, apos esse prazo de dez anos, se ndo regressar 0 ausente, os bens
arrecadados serdo definitivamente dos herdeiros, ndo tendo o desaparecido qualquer
direito. Também néo retornando o ausente e ndo tendo ele herdeiros, os bens serdo
tidos como vagos (bens erepticios), passando ao dominio dos Estados, nos moldes
do art. 1.844 do CC. O dominio passa a ser, portanto, do Municipio ou do Distrito
Federal, se localizados nas respectivas circunscri¢des, incorporando-se ao dominio
da Unido, quando situados em territorio federal.

Encerram-se, aqui, as espécies de mortes reconhecidas pelo direito civil brasileiro.
Constatando-se que, para haver a decretacdo da morte, ndo necessariamente devera haver a
presenca do corpo.

Em um processo mais moroso, justamente para se ter certeza da morte, podera haver a
decretacdo da morte presumida com ou sem decretacdo de auséncia, a depender das
circunstancias em que se encontrava aquele que, muito provavelmente, veio a falecer.

Inovando-se, pois, a percep¢do de que a morte pressupde a presenca de corpo.

No entanto, ha que se dizer que a regra geral zela pela seguranca juridica de haver
presenca de corpo. Admitindo-se a morte presumida em casos excepcionais.

14 TARTUCE, op. cit., p. 248.
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3. O TRATAMENTO ACERCA DO DIREITO FUNERARIO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Direito funerario é aquele que cuida da morte em si e seus reflexos, da preservacao da
memoria do de cujus, na relacdo dos herdeiros e, por questdo de saude publica, observa as

regras locais quanto ao sepultamento. Conforme se explica abaixo!!®:

[...] entendemos que direito funerario é o sistema de normas e principios éticos-
sociais que organiza e disciplina as relacdes juridicas decorrentes da morte da pessoa
natural que se estabelecem entre pessoas e em relagdo a determinados lugares
destinados aos mortos, com vista a preservagdo da memdria dos antepassados.

Para entender o direito funerério dentro da legislagdo brasileira, & necessario entender
em que parte da ciéncia do direito esse ramo se encaixa, em uma visdo lato sensu.

O direito, como ciéncia, respalda-se em duas vertentes. A primeira, a esfera individual
de cada pessoa a ele vinculada. A segunda esfera é a ligada ao convivio dessa pessoa em
ambito social, em grupos.

Ante aos mais variados formatos de direitos e relacdes criadas, € impossivel haver um
conceito estanque do que venha a ser a ciéncia do direito. Segundo Silva'®, a melhor
definicdo de direito, através das diversas evolucGes é aquela que “[...] trata-se de um sistema
normativo que, regulando fatos sociais valorados, organiza e disciplina conduta dos
individuos em sociedade historicamente situados. A categoria espa¢o-tempo, entendemos,
deve ai estar presente.”.

Ainda dentro da defini¢do de direito, ha que se observar que ele vem dividido em dois
grandes ramos: direito publico e direito privado.

Essa divisdo idealizada por Ulpiano!’fundamenta-se de acordo com o interesse que se
possui. Quando se esta diante de um interesse do individuo ante a coletividade e ao Estado, se
esta no &mbito do direito publico.

Ao contrario, quando 0s negocios que se travam estdo ligados por relacGes entre
particulares, com interesses, igualmente, particulares, estd atuando no ambito do interesse

privado.

15 DA SILVA, op. cit., p. 62.

116 |bid., p. 36.

17 Ibid., p. 37. “[...] No Digesto, escreveu o jurisconsulto romano: Publicum jus est, quod as statum rei romanae
spectat; privatum, quod ad singularum utilitatem; sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. (O
direito publico é o que versa sobre a Republica Romana; o privado é o que versa sobre interesses dos
particulares.).”
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Justino, no entanto, destaca que a divisdo apresentada entre direito publico e privado €
relevante apenas para questdes tedricas. Na realidade, sdo ramos que se interligam. Afirmando

a explicacio®®:

Quer tente-se distinguir o direito publico do privado levando em consideragdo a
forma, as normas, os interesses, etc., verifica-se que ha uma dupla causa a opor
dificuldades de uma perfeita distingdo. A primeira consiste no fato de que deve
haver uma compenetracdo entre os dois direitos e, portanto, uma zona gris
interlimitativa comum a ambos. A segunda, ndo menos importante, é que
entrelagando-se necessariamente as vérias ciéncias entre si, deve, a fortiori, haver,
entre dois ramos da mesma ciéncia, maior contato e pontos comuns.

Apos essa breve explanacdo pergunta-se: Apesar de ndo haver divisdo exata entre 0s
ramos do direito, pertence o direito funerario ao direito puablico ou ao direito privado?

Na verdade, o direito funerario ndo esta elencado nem no direito publico e nem no
direito privado. A depender do tema que vem tratado sera de uma ou outra especialidade.

Os principais temas tratados pelo direito funeréario orbitam em torno do direito
administrativo, no que tange as regras dos cemitérios. Sendo, portanto, relacdo entre individuo
e Estado, no ambito do direito pablico.

Por outro lado, ha presenca de direito civil, pois, regula-se a morte, o direito
sucessorio, o registro do oObito, as relagdes com a empresa funeraria que realizara os servigos
de preparacdo do cadaver, relacdes essas, predominantemente privadas. Sao interesses da
familia do de cujus, ndo tendo relacdo, em principio com o que € publico.

Por fim, ha ainda um ramo do direito penal, que trata dos crimes penais praticados
face ao cadaver, de ordem publica.

Segundo Justino'*®:

[...] Embora seu carater publico em decorréncia da autonomia administrativa
municipal para dispor sobre regras de politica mortuaria, de inumacdes e de servicos
funerdrios, além das concessfes de sepulturas e autorizagdes para instalagdes de
cemitérios, parece-nos que ndo pode simplesmente ser considerado como
especializacdo do direito administrativo, e isto justamente porque, ao lado de tais
questdes, outras se apresentam como as que dizem respeito aos registros funerarios
(assentos de dbitos — que pelo ordenamento juridico brasileiro, é matéria de direito
civil), aos gastos funerarios (que sdo tratados pelo direito sucessorio), pela
destinacdo do cadaver (cremacdo, inumacdo, etc.) que, indubitavelmente, apresenta-
se como direito personalissimo do falecido e de seus parentes. (...); (...)JAlém do
mais, ndo devemos esquecer aquelas questdes enfrentadas pelo direito funerario
penal quando estamos frente aos crimes contra o respeito aos mortos tratados pelo
Cadigo Penal. [...]

118 |pid., p. 41.
119 DA SILVA, op. cit., p. 48.
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Trata-se, portanto, de um ramo do direito com a chamada “autonomia”. Ou seja, por
autonomia se entende a possibilidade de tramitar dentro da esfera juridica de maneira
independente. O direito funerario possui caracteristicas, procedimentos, campo de atuacao
desenvolvido e leis proprias.

Conforme explicagdo'?’: “por autonomia de um ramo do direito entende-se o seu
carater de independéncia de que desfruta dentro do sistema juridico. Para que haja autonomia
de um ramo do direito, necessario é que haja matéria especializada, de métodos particulares,
principios e normas proprias. [...]”.

Quanto ao conteudo do direito funerério, é responsavel por estudar a assisténcia aos
mortos. Assisténcia que, se estende para questdo de salde sanitéria.

O direito funeréario regula as relacdes que se encerram daquele que faleceu, bem como
seu sepultamento de acordo com os trdmites previstos na lei. Em se tratando de
regulamentacéo legal, preocupa-se com a forma de sepultamento.

Como dito, o sepultamento é complexo a ponto de exigir precau¢des quanto ao lugar e
0 modo de execucdo. Nesse sentido*?!: “[...] os mortos sdo potencialmente nocentes aos Vivos.

A salubridade publica, por certo, exige atencao especial.”.

3.1. Principios norteadores do Direito Funerario

O direito funerario, ramo do direito pouco explorado, vem buscando sua
independéncia académica. Para tanto, é importante que possua principios norteadores.

Sdo principios que se relacionam tanto com o direito publico quanto pelo privado. Em
outras palavras'?% “o cadaver ¢ uma extensdo da pessoa humana, exigindo-se principios
voltados, essencialmente, para o direito privado.”.

O homem, em um primeiro momento da humanidade preocupou-se com o cadaver,
com seu sepultamento, com o respeito e cultos deferidos a ele. Por conta disso, 0s principios
norteadores do direito funerario possuem a sua esséncia de direito pablico. A doutrina®?®

nesse sentido:

A primeira relagdo do homem foi com o cadaver e ndo com a comunidade. Antes
que surgisse o Estado, o0 homem preocupou-se com 0s corpos de seus entes

120 |hid., p. 46.
121 |pid., p. 47.
122 |pid., p. 74.
123 |pid., p. 75.
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proximos. E natural, portanto, que em muitas situacdes, haja predominancia de
interesses particulares sobre publicos. [...]
No entanto, o cadaver ndo pertence a uma pessoa especifica, mas sim, a coletividade.

Nesse caso, sdo importantes principios de cunho publico.

[..] E verdade que estando intimamente ligado ao direito administrativo, deste
recebe e recolhe muitos de seus postulados. (...); (...) Assim, poderiamos dizer que o
direito funerério, estando estruturado a partir do cadaver humano, que é um
prolongamento da pessoa humana, essencialmente é direito privado. Como,
entretanto, o cadaver ndo sendo coisa e portanto ndo pertencendo a ninguém no
particular e a todos, no geral, ha que se admitir que o interesse sobre ele é de toda a
comunidade. [...]

O que se alerta é que sdo principios intimamente ligados ao direito administrativo.

I. Sdo os principios do direito administrativo aplicaveis ao direito funerario:
a) Principio da legalidade:

Pelo principio da legalidade de uma maneira geral, entende-se que os atos de
particulares e da propria administracdo publica devem ser pautados em disposi¢des legais.
Esse fundamento encontra-se elencado na Constituicdo Federal brasileira, artigo 5°, inciso II.

Em sua literalidade 124:

Artigo 5° da Constituicdo Federal: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

No direito funerario, este principio norteador amolda-se no sentido de que, o particular
ndo podera deixar de respeitar as determinacdes legais quanto a cemitérios e regras de
sepultamento.

Por outro lado, ndo poderd a administracdo publica deixar de observar questdes
advindas de particulares caso ndo existam determinacGes preestabelecidas quanto a cemitérios

e sepultamentos.

124 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons
tituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 abr. 2020.
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b) Principio da primazia do interesse publico:

De modo geral, o interesse publico prevalecer4 sobre o interesse particular. 1sso
porque, o interesse particular ¢ formado por ideal apenas daquela pessoa, enguanto, que o
interesse publico é formado pelo conjunto de vontades e ideais da coletividade, pensando no
bem para todos os seres sociais.

No direito funerario, essa vontade coletiva estd vinculada as ordens que estabelecem
0s procedimentos quanto aos cemitérios, principalmente ligado as questfes sanitarias e o
respeito e protecdo daqueles que se foram. Justino'®: “[...] o interesse publico esta na
conciliacdo entre a necessidade da preservacdo da higiene e na preservagdo do culto aos

ancestrais.”.

¢) Principio da igualdade das pessoas:

O principio da igualdade tem origem religiosa, todos sdo iguais perante Deus. Esse
pensamento foi disseminado na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776.
A igualdade, nesse periodo estava ligada ao género humano.

Todos sdo iguais por serem humanos, conforme discorre o trecho abaixo*?®:

Na raiz da questao encontra-se a igualdade de todos pela unidade do género humano,
unidade da natureza entre 0os homens. E esta a igualdade primeira que deve nortear o
tratamento a cada pessoa nas esferas econdmica, social e juridica; igualdade,
naturalmente, proporcional, ndo utdpica.
Foi no século XVIII, com o lluminismo e o epicentro no proprio homem que,
implantou-se o conceito que até hoje ¢ utilizado. A frase “Todos sdo iguais perante Deus”
obteve novo sentido com: “Todo sdo iguais perante a lei”.

Complementa-se o explicado acimal?’:

A igualdade entre os homens é um ideal ético, construido lentamente no curso da
Historia. Todos sdo iguais diante de Deus, pregava o Cristianismo. Todos sdo iguais

perante a lei, dizem as modernas Constituices. A igualdade repugnam os
privilégios.
Adentrando no conceito atual, tem-se que toda pessoa deve ser tratada de maneira
igual perante a lei, respeitando as suas diferencas. Esse € o fundamento do principio da

igualdade, que possui previsdo expressa na Constituicdo Federal, artigo 5°, caput.

125 DA SILVA, op. cit., p. 76.
126 |pid., p. 80.
127 |pid., p. 83.
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Justino!?® critica e explica que, essa igualdade nunca ocorrera de forma linear, pois,
cada pessoa possui a sua particularidade. A desigualdade esta intrinseca no ser humano por

sua propria natureza:
[...] Mas parece evidente que a igualdade absoluta é impossivel. Os homens ndo séo
iguais. Cada individuo é uma criatura singular, uma pessoa humana é distinta da
outra. A desigualdade entre os seres, mormente na espécie humana, é produto da
natureza, é condi¢do elementar de sua existéncia.

Portanto, dar igualdade significa respeitar essas desigualdades humanas e buscar dar a
todos, assisténcia em suas necessidades de maneira que ninguém fique desamparado em suas
necessidades basicas, em especial na assisténcia juridica. Nesse sentido'?®: “[...] a igualdade
como principio ideal se opfe & diversidade humana, por ser contrario as condicOes
efetivamente existentes na sociedade. (...); (...) Em realidade, ndo se trata de suprimir as
desigualdades; trata-se de garantir a todos, igualdade juridica.”.

Utilizando-se desse principio no direito funerario pode-se dizer que, enquanto se esta
vivo, o ser humano é nivelado por sua classe social, econdmica, profissional etc. No entanto,
quando se falece, todos sdo apenas um cadaver. Sem qualquer outra distincao.

Todos possuem direito de serem sepultados de maneira digna e respeitosa. Caso a
familia ndo possua condicBes de fazé-lo, ndo podera o poder publico “fechar os olhos” e
ignorar tal situacdo. Devera agir para se cumprir a igualdade com relacdo a pessoa que
faleceu.

Nesta toada®3:

Com a morte, entretanto, tais diferencas desaparecem. Todos sdo iguais. Trata-se de
cadaver humano. Nada mais pode ser dito. O fato de muitas vezes o Poder Publico
dedicar especial atencdo aos corpos de certas pessoas falecidas, ao contrario do que
ocorre em relacdo a outras, diz respeito tdo apenas a reconhecimento de relevantes
servicos prestados a causa publica, quando em vida.

Esse nivelamento equivale a dizer que todos os cadaveres sdo iguais, isto é, que
merecem 0 mesmo respeito e 0 mesmo tratamento, isto é, inumado. As solenidades
ou pompas funebres sdo homenagens deferidas a pessoa que existiu.

Quando prestadas certas homenagens para aquele que faleceu, em especial, parte do
Poder Publico, ndo quer dizer diferenciacdo de tratamento. Representa, tdo somente, o

respeito por algum destaque que essa pessoa demonstrou em vida.

128 DE AQUINO apud Ibid., p. 78.
129 1pid.
130 pid., p. 84.
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d) Principio das prerrogativas publicas:

A administracdo publica, em prol do cumprimento do interesse publico, precisa de
mecanismos que a permitam sobrepor o interesse individual dos cidaddos. Limitando,
verdadeiramente, o interesse particular para que se tenha eficiéncia e maior economia possivel

no cumprimento das necessidades publicas.

I1. Sdo principios do direito funerario em espécie:
a) Principio da imunidade tributéria das sepulturas:

As sepulturas, diferentemente das propriedades, possuem um viés especial. Nas
sepulturas s@o depositados corpos de pessoas que tiveram o seu valor social e familiar. Tem
como funcdo social, guardar restos mortais de entes queridos.

N&o seria adequado que, 0s municipios instituissem tributacdo sob as sepulturas. No
entanto, ndo impede que taxas sejam instituidas. Por exemplo, taxa de manutencdo dos
cemitérios. H& que se constatar que o terreno em que se encontram as sepulturas necessita de

administracdo e manutencao.

b) Principio da intangibilidade das sepulturas e sepulcros:

Por serem locais muitas vezes de viés sagrado, as sepulturas ndo podem ser alteradas
de forma discricionéria.

Cabe aos municipios estipularem, de forma taxativa, as possibilidades de modificacdo

de qualquer natureza nas sepulturas e sepulcros. Veja-se®3!:

As sepulturas ndo podem ser molestadas, violadas, destruidas, reformadas sem
qualquer critério previamente estabelecido. S&o locais destinados a paz dos mortos.
Dai a necessidade dos municipios disciplinarem em suas legislacGes, taxativamente,
as hip6teses em que se admite a demoligdo, a reforma, a modificacéo, etc.
A pessoa que vier a violar, destruir, modificar as sepulturas sem a devida autorizacéo e
fora dos casos previstos em lei, desprestigiando o principio da legalidade. Serdo

responsabilizados, inclusive, em esfera penal.

¢) Principio da indisponibilidade da higiene pablica:
Os procedimentos funerarios devem ser realizados de forma a observar a higiene

publica. De modo a impedirem qualquer contaminagdo que o cadaver possa trazer aos Vivos

131 |pid., p. 85.
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que ali acompanham o sepultamento, que se locomova pelos cemitérios ou contaminacéao
através dos lencois freéticos, do meio ambiente.
A saude dos vivos ndo pode ser prejudicada pela pratica de maneira errada dos

servicos funerarios.

d) Principio da indisponibilidade dos cadaveres:

O cadaver € indisponivel como regra. Somente podendo ser o contrario por ultima
vontade do falecido, por disposi¢cdo de sua familia ou em necessidades de investigacdo. N&o
podendo, dispor-se aquele que faleceu fora essas situagdes, sob pena de violagdo dos direitos

da personalidade que permeiam a morte e, de maneira reflexa, sua familia.

e) Principio do poder-dever das pessoas:

Esse principio refere-se ao direito que todo aquele que falece tem de ser sepultado.
Independentemente da vontade administrativa.

Ressalta-se, inclusive, que a administracao publica ndo pode negar-se ao sepultamento

por representar verdadeiro dever de sua parte.

3.2. Da natureza juridica dos jazigos

O sepultamento além de representar respeito aquele que faleceu e a sua familia,
principalmente, é questdo de saude publica.

Justino da Silva explica que o cadaver, quando exposto, pode representar perigo a
salde, eis que transmissor das mais diversas bactérias e doencas quando se encontra 0 corpo
em decomposicéo.

Nas exatas palavras do doutrinador®2: <[...] o cadaver, de si mesmo, é potencialmente
perigoso ao corpo social. Pode se transformar em instrumento de contaminagéo e propagador
de doencas. Reside ai as preocupacdes sanitarias que se deve ter, através de seu afastamento.”.

Os jazigos, no Brasil, verdadeiramente representam demonstracdo de riquezas. Os
cemitérios possuem jazigos luxuosos, com estatuas, pedras nobres e ornamentos de vultosos
valores. N&o sdo em véo os luxos nos cemitérios brasileiros. Demonstram, em atos que,

apesar dagueles ndo estarem mais fisicamente presentes, ainda sé@o importantes para os entes

132 DE AQUINO apud Ibid., p. XLV.
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vivos que formavam seu ciclo de convivéncia. Veja-se que, no trecho abaixo, Magda El

Hosn** compara 0s jazigos brasileiros com o0s norte-americanos:

No Brasil, como sabemos muito bem, muitos usam até o cemitério para fazer suas
afirmagdes de riqueza e status: basta ir a qualquer um e ali estdo os timulos feitos de
materiais caros, extremamente enfeitados, € com o nome da familia em destaque. E
impossivel ndo comparar tal costume com um que existe nos Estados Unidos, em
que, em geral, os cemitérios sdo bastante simples, e as familias fazem doacdes para
varias causas em homenagem ao morto.

Ha luxo nos jazigos brasileiros com estatuas, pedras nobres os envolvendo, lapides
com arquitetura solene enquanto ha simplicidade dos locais em que 0s americanos sepultam
seus mortos. Geralmente, o norte-americano enterra em covas, em buracos na terra, existindo

por cima somente um jardim.

3.3. Sepulcrologia: espécies de sepulturas

A sepulcrologia significa que o estudo das sepulturas em seu sentido amplo, de seus
espécimes, classificacdes e os principios norteadores deste ramo.

O direito funerario, em si, orbita em trés pilares: cemitérios, sepulcro e sepultura.
Institutos que serdo vistos a seguir.

Sepultura'®* possui duas definicdes conexas. Em um primeiro momento, vem a ser o
direito de sepultar que toda pessoa tem, embasado, principalmente, pelo principio da
dignidade humana.

Além de transmitir um direito essencial, sepultura representa o local em que o corpo €é

sepultado, local onde o cadaver esta inumado:

Sepultura tanto é a inumacdo que se realiza em cova, fossa ou vala e, portanto, é ato,
acdo ou efeito de sepultar o cadaver, como também pode ser o lugar no solo (fossa,
cova, vala) ou em construgdo, onde um cadaver esta inumado. Em sentido estrito, s6
ha sepultura, no solo, e nela, correntemente falando, é que se realizam as inumagoes.
Portanto, é lugar de colocacdo de um corpo morto, dentro do solo. [...]

Sepulcro, por outro lado, ndo se confunde com sepultura, apresentando um sentido
mais restrito, ligado a edificacdo construida para guardar cadaver ou mesmo, restos mortais.

Conforme se explica'®:

183 EL HOSN, op. cit., 2014, p. 32.
134 DA SILVA, op. cit., Tombo I, p. 04.
135 | bid.
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[...] consiste numa construcdo de alvenaria, feita com pedras ou tijolos, onde sdo
depositados os cadaveres ou se guardam os restos mortais de pessoas falecidas. Tem
o sentido de coisa, de edificacdo, de obra sob ou sobre a terra. Sdo os nichos, os
carneiros, columbarios para guarda de cinzas (cinerarios), os jazigos, 0s mausoléus,
0s pantedes e os timulos.

N&o obstante as distingdes realizadas acima, a doutrina especializada neste ramo nédo
faz a distincdo de nomenclatura ao se referir a sepultura e sepulcro. Na realidade pratica, é
comum fazer mencdo, tdo somente, a sepultura. Por conta desse contexto, “sepultura” possui
os dois conceitos apresentados, englobando o proprio conceito de “sepulcro”. De uma forma
simples®3®: “assim, genericamente falando, sepulcro também ¢ uma sepultura.”.

A depender do modo estético que encontra o local onde o cadaver € inumado se estara
diante de uma determinada espécie de sepultura, as quais passardo a ser estudadas neste
momento:

a) Covas:

A cova, nada mais é, do que um buraco cavado no solo, onde serd depositado o
cadaver e, o local é tampado com o mesmo material retirado, ou seja, com a terra. Por
questBes de espaco, o local em que ocorre esse sepultamento, ficard com um elevado,
demonstrando-se que, ali, existe uma pessoa sepultada. Possuem, geralmente, dimensdes
padronizadas de acordo com as legislacdes municipais.

Nos exatos moldes*®’:

[...] constitui-se a forma mais simples de apresentacdo e consiste simplesmente
numa escavacdo do solo onde é colocado o cadaver. Apds a inumacao, fecha-se a
cova com o uso do prdprio material (terra), retirado para a sua preparacao, fazendo-
se com que fique pequena elevacdo do solo para que ndo se torne desaparecida. [...]

Com relagdo ao municipio do Rio de Janeiro, prevé o Decreto n® 39094/20141%, em
seu artigo 40, caput e paréagrafos, essas covas devem ter as seguintes medidas:

Art. 40. As sepulturas para inumacdo de cadaveres de adultos devem ter a
profundidade minima de 1,55m, o comprimento de 2,20m e a largura de 0,80m.

8§ 1° As destinadas a menores de 12 anos e maiores de 7 anos teréo a profundidade
minima de 1,55m, o comprimento de 1,80m e a largura de 0,50m.

§ 2° As destinadas a menores de 7 anos terdo a profundidade minima de 1,55m, o
comprimento de 1,30m e a largura de 0,40m.

136 | bid.

137 Ibid., p. 07.

138 BRASIL. Decreto n° 39094/14. Disponivel em: <https://leismunicipais.com.br/a/rj/r/rio-de-janeiro/
decreto/2014/3910/39094/lei-organica-rio-de-janeiro-rj>. Acesso em: 05 mai. 2020.
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Nada impede que tais medidas sejam alteradas em situagdes excepcionais, de modo a
ndo causar constrangimentos aqueles que estdo sepultando e aquele que serd sepultado
naquela cova.

A nomenclatura “cova” significa 0 buraco aberto, sem estar ali presente o cadaver. A
partir do momento em que o corpo é inumado passa-se a chamar de sepultura.

As covas podem ser abertas em cemitérios ou ndo. De forma regular, dentro das
determinac0es sanitarias, serdo abertas nos cemitérios.

Neste ano de 2020, o mundo assiste perplexo e luta contra a COVID - 19, doenca
transmitida através do Coronavirus. Os noticiérios relatam todo o horror que esse virus vem
causando ao ser humano.

Hospitais, Servigos Funerarios e Cemitérios encontram-se sobrecarregados. Em alguns
lugares do mundo e, no Brasil, se receia um colapso desses servicos.

No que tange aos cemitérios, € necessario que se tenham empregados suficientes e,
com equipamentos de seguranga, com uma estrutura organizada.

Covas deverdo ser abertas em quantidades para que se possa dar aos mortos a
dignidade minima no sepultamento e o devido respeito. Sendo importante ressaltar que, 0s
enterros devem ocorrer rapidamente e com a presenca de poucas pessoas, ante a grande

possibilidade de contégio.

b) Valas:

Assim como as covas, com a COVID- 19, estdo sendo abertas muitas valas.

Em sua definicdo, valas sdo vérias covas abertas no chédo, possibilitando o
sepultamento de varios corpos, um em seguida do outro, em um mesmo espaco.

N&do sdo de utilizacdo aconselhavel, havendo a sua presenca apenas em casos de
necessidade pablica, como neste ano de 2020.

Apb6s a inumacdo dos cadaveres, torna-se res communis omnium, ou Seja, coisa
comum a todos estejam sepultados naquele mesmo espaco.

Por ndo apresentar divisorias entre os caixdes ali depositados, ndo se sabe exatamente
onde cada pessoa foi enterrada, por isso tratada como coisa comum a todos.

Da Silva®®®, neste sentido: “por certo, trata-se de res communis omnium, porque,
depois dos sepultamentos, ndo se consegue individualizar a posicdo deste ou daquele

cadaver.”.

139 DA SILVA, op. cit., p. 10.
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c¢) Tdamulos:
Tumulos, diferentemente das valas, advém de uma edificacdo funeréria realizada

acima do solo em que se depositara o cadaver. Veja-se*°:

[...] o monumento em meméria de alguém, no lugar onde esta sepultado o individuo
homenageado. (...); (...) No simbolismo, o timulo como um monte de proporcdo
pequena ou elevando-se em dire¢do ao céu como uma piramide, o tdmulo lembra o
simbolismo da montanha. Cada timulo é uma réplica modesta dos montes sagrados,
reservatérios da vida.

Trata-se, em uma explicacdo simbolica, de uma construcdo em que, na verdade, se
pretende homenagear aquele que faleceu. Seu corpo fica ali guardado e lembrado por aqueles

que tiveram afeto pelo de cujus.

d) Mausoléus:

Nada mais sdo do que construcBes acima da terra, ou seja, tdmulos. No entanto, se
diferenciam, pois possuem acabamentos requintados. Geralmente, apresentam construgdes ao
redor do timulo, constituindo “capelinhas”.

Da Silva'* detalha o que seja 0 Mausoléu: “[...] trata-se de construcéo funeraria sobre

o local onde se encontra inumado o corpo de alguém ou dentro dele é colocado 0 morto.”.

e) Carneiros, 0ssarios, cinerarios e nichos:

Carneiros séo construcdes de alvenaria, uma sobre a outra, com blocos lineares, com a
finalidade de depositar, ali, o cadaver.

E 0 modo de sepultamento mais comum e (til para o caso de grandes populacdes, de
metrdépoles e grandes capitais.

De modo mais especifico'®: “¢ a modalidade de sepultura mais comoda para 0s
problemas de espaco das grandes metrépoles. Em reduzido espaco se permite que seja
construido um namero muito grande de compartimentos para o sepultamento individualizado
dos mortos.”.

S&0, nesses casos, ocupados menores espagos para uma grande quantidade de
sepulturas. Permitindo o maior nimero de sepultamentos e oferecendo melhor estrutura aos

habitantes daquela localidade.

140 Ipid., p. 11.
141 |pid., p. 12.
142 |bid., p. 14.
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Por sua vez, ossarios sdo locais destinados a colocagdo de 0ssos que sdo retirados da
sepultura. Pode ocorrer a colocagdo dos 0ssos no solo ou em edificacgdes.

Possuem utilidade nos casos em que a sepultura € concedida temporariamente a
inumacéo daquele corpo. Com a expiracdo do prazo de concessdo, 0 responsavel por aquele
que ali se encontra no descanso eterno, nada faz: ndo renova o prazo de permanéncia do corpo
naquela sepultura e nem o encaminha a local escolhido.

143

Como explica a doutrina**°, 0 ossario ndo é sepultura:

[...] s@o construgcbes ou mesmo cavidades feitas no solo ou em edificagdes,
destinadas a colocacdo de 0ssos retirados das sepulturas. N&o sdo sepulturas em
sentido estrito, porque neles ndo se coloca o corpo dos mortos. Servem para alojar
restos mortais de cadaveres. [...]

N&o sdo sepulturas, pois, ali ndo ha cadaver, mas apenas 0ss0s, restos mortais do
cadaver que ali ha algum tempo foi inumado.

Cinerarios sdo locais em que se guardam as urnas com as cinzas daqueles que
deixaram como Ultima vontade a cremacdo. Geralmente estdo presentes em cemitérios com
fornos crematorios.

Em dltima explicacéo restaram os nichos. Séo cavidades de tamanho menor, destinado

a colocacdo de 0ssos ou pedacos do corpo humano.

f) Jazigos:

Os jazigos sdo as espécies das quais compde o género sepultura. Por exemplo, um
timulo é um jazigo. S8o construcdes grandes que permitem o sepultamento de varios corpos
naquele mesmo espaco.

Podem ter carater perpétuo ou temporario. Sendo perpétuos, representam sepulturas
concedidas pelo Poder Publico sem prazo de extingdo, persistindo até que o cemitério ali
exista ou aquelas obtidas em cemitérios particulares.

Estes ndo devem pagar parcelas periodicas para a manutengdo do jazigo ou aluguéis.
Somente serd responsavel por possiveis taxas cobradas para a conservacdo do cemitério e
impostos.

E importante salientar quanto & propriedade perpétua que, nem mesmo a desafetacdo

faz com que aquele que possui um jazigo perca seu direito. Desfazendo-se a propriedade

143 1bid.
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desse terreno publico, aquele que possui propriedade de jazigo terd direito a receber parte
igual em novo terreno necrdpole.

Neste sentido'#4: “[...] na realidade, nem com a desafetacdo do cemitério extingue-se a
concessdo, porque assiste ao titular do direito a faculdade de receber igual local na nova
necrdpole.”.

Este entendimento é majoritario, mas, existem doutrinadores que entendem se tratar
essa concessdo em novo terreno necropole de uma nova concessdo. N&o se tratando, portanto,
de continuacdo do direito de propriedade que aquele proprietario possuia no terreno
desafetado.

Em outra vertente, jazigos temporarios, como se explica na propria denominacéo, sao
aqueles concedidos temporariamente, por tempo determinado. Encerrando-se o prazo de
concessdo, deverd o responsavel renovar a concessao ou retirar os restos mortais daquele

jazigo os transferindo para outro local apropriado para tal fim.

3.4. Confronto do direito funerario com o decreto lei municipal 39.094/2014

Como premissa, tem-se que 0s cemitérios poderdo ser de duas espécies: publicos ou
particulares, a depender do terreno em que se encontram instalados. Caso se encontrem em
terrenos privados, ndo ha davidas de que é possivel adquirir uma sepultura perpétua. O
proprietario adquire a sepultura que sera utilizada por toda a sua familia.

Nesse primeiro tipo de cemitério, o terreno sera particular e as relacGes de servicos
funeréarios serdo estabelecidas em contrato particular, regido pelo Direito Civil. Nao cabendo
ao Poder Publico imiscuir-se nas atividades a ndo ser em prol da saude publica ou de direitos
fundamentais que possam ser violados.

Apenas como comentario, como dito, tratar de assuntos relacionados a morte
constantemente gera desconforto. No entanto, ha que se observar que, quando da morte, surge
um momento de sofrimento, deixando aquele que perdeu seu ente ou amigo querido, muitas
vezes, impossibilitado de tomar as devidas providéncias quanto ao sepultamento. Havendo,
pois, um local para a inumacdo daquele corpo, dispensam-se energias daqueles que se
encontrem abalados.

Portanto, ha que se dizer que, apesar do desconforto e temor, pensar no momento da

morte, tornando tudo mais facil para os que ficam, pode ser um ato de amor.

144 Ibid., p. 15.
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Ressalta-se que, ndo apenas com relacdo ao local de sepultamento, mas, também,
quanto a documentacBGes necessarias e, até mesmo deixar um testamento com as ultimas
vontades a serem respeitadas, torna 0 momento mais reconfortante.

Feitas as consideracGes acima, uma segunda espécie de cemitério, é o cemitério
publico*. Nele, ndo ha a aquisi¢do de uma sepultura. Isso porque ndo ha como adquirir um

bem publico.

Os bens publicos (e a sepultura, como vimos, € bem publico porque localizada no
cemitério publico), como sabido, ndo podem ser objeto de dominio por parte do
particular (...); (...) A sepultura, como o proprio cemitério, ¢ um bem publico de uso
especial, isto é, com a finalidade especifica, ndo se permitindo sua
descaracterizagdo, salvo nos casos de desafetacdo desses bens por parte do Poder
Puablico, mediante processo regular. [...]

O que se tem nesse caso é a possibilidade de uma concessdo de uso administrativo
com finalidade especial. Nos cemitérios, existe apenas uma finalidade, as inumacGes.

A concessdo de uso® em uma andlise mais aprofundada no ramo do Direito
Administrativo: “[...] € o contrato administrativo pelo qual o Poder Publico confere a pessoa
determinada o uso privativo de bem publico, independentemente do maior ou menor interesse
publico da pessoa concedente.”.

E através de contrato administrativo que se formaliza a concessdo, é celebrada quando
preenchidos requisitos administrativos e de acordo com a discricionariedade do poder
administrativo, ou seja, analisando sua oportunidade e conveniéncia.

E um contrato envolvendo a vontade da administracdo publica em conceder uma
sepultura em um terreno publico e a necessidade daquele que receberd esse espaco para
resguardar a dignidade de alguém que veio a falecer.

Diferentemente do que ocorre com alguns atos administrativos de consentimento, a
concessdo é ato que apresenta pouca precariedade. A partir do momento em que o poder
publico concede a sepultura cria-se o direito de permanecer sepultado.

Da Silva'*": “a autorizacdo para utilizagdo do bem publico sepultura, nos cemitérios
publicos e que cria o direito-de-permanecer-sepultado, trata-se de uma concessdo
administrativa. [...]”.

Pode, inclusive, aquele que recebeu a concessdo proteger essa sepultura de intervencédo

possessOria de terceiros e, até mesmo contra o poder pablico.

145 DA SILVA, op. cit., p. 168.
146 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 1257.
147 DA SILVA, op. cit., p. 171.
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Sobre essa protecdo permitida ao concedido!*®: “[...] o jus sepulchri se constitui em
verdadeiro direito do particular sobre o bem publico sepultura onde inclusive se lhe assegura a
protecdo possessoria contra terceiro e até mesmo contra o Poder Publico, titular da
dominialidade. [...]".

Em se tratando de matéria de usucapido de sepultura, insta salientar que, os bens
pablicos sdo imprescritiveis, conforme o artigo 183, paragrafo terceiro da Carta Magna
brasileira. Portanto ndo suscetiveis deste ato.

No entanto, nada impede que se ocorra nessas situacdes a enfiteuse. Situacdo
permitida tdo somente quando se trata de bens publicos, em que o dominio se desdobra em
duas espécies: dominio Util e dominio direto.

O dominio direto sera da administracdo publica, ao passo que, o dominio (til
pertencerd ao particular que esta sob o poder do bem publico.

Deve haver o registro dessa enfiteuse ou aforamento na matricula do imével puablico

para que se tenha a validade. Sobre o conceito!#°:

[...] pela enfiteuse, d4-se o desdobramento dos poderes do dominio, fazendo com
que sobre um mesmo imoével coexistam, simultaneamente, um dominio
direto (também chamado dominio eminente) e o dominio util. O dominio direto é a
nua propriedade, e permanece com aquele que era o titular do dominio pleno do
imdvel, sendo denominado senhorio direto ou, simplesmente, senhorio, engquanto
que o dominio atil retine faculdades relativas a posse, ao uso, ao gozo do imdvel,
bem como o direito de transmiti-las, sendo essas faculdades atribuidas ao titular do
direito real de utilizagdo e exploragéo econdmica perpétua do imével, ao qual se da o
nome de foreiro ou enfiteuta."

Ocorrera a enfiteuse em duas hipéteses. A primeira delas € quando o municipio por ma
administracdo ndo observa o prazo de renovagdo de concessdo de uso da sepultura e, ndo haja
por parte do particular, a manifestagdo quanto ao derradeiro prazo.

Podera ocorrer a possibilidade de haver o sepultamento sem o respeito dos devidos
tramites para a concessdo. Seria um sepultamento sem o conhecimento, pela administracéo,
do uso do bem publico. Trata-se de hipdtese remota, pois, 0s cemitérios para que realize as
atividades funerérias exigem uma série de documentagdo que comprove o direito aquela

sepultura.

148 |bid., p. 170.
149 MIGALHAS. Da aquisi¢do de iméveis da Unido. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/depe
s0/286060/da-aquisicao-de-imoveis-da-uniao >. Acesso em: 08 jun. 2020.
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Justino esclarece que, em diversas Leis Organicas, ao tratar da regulamentacdo dos
cemitérios utiliza-se da expressdo compra e venda de forma genérica, para cemitérios publicos
ou privados.

Trata-se, no entanto, de um equivoco de nomenclaturas, tendo-se em vista que, como
exposto acima, ndo se pode falar em compra e venda de sepulturas em cemitérios publicos.

Nas palavras do autor'®®: “¢ verdade que, em grande niimero de legislagcdes municipais
que conhecemos, dos Municipios brasileiros, se fala em compra-e-venda, mas a locucdo peca

pela improbidade, ndo se justificando o seu uso. [...]”.

3.4.1 Direito Funerario no Municipio do Rio de Janeiro

Embora seja tema que se comunica diretamente com a saude publica e 0 meio
ambiente, o Direito Funerario organiza-se a nivel municipal, através da Lei Organica.

S4o leis de extrema importancia, pois o direito a um sepultamento digno perpassa pelo
préprio direito da personalidade.

Explica-se'®!:

As necrépoles (melhor dizendo, os cemitérios), sdo locais de repouso dos corpos
sepultados. Portanto, é necessario que sua incolumidade, seguranca, paz sepulcral e
salubridade, sejam garantidas pelo Poder Publico municipal. Dai a necessidade de
legislacdo municipal adequada protetiva desses locais.

Incluem-se os assuntos funerarios nos interesses locais. Tal competéncia vem prevista

na Constituicdo Federal brasileira’®, no artigo 30, incisos 1 e V:

Artigo 30 da Constituicdo Federal: Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local; [...]

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s
servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial; [...]

Nesse mesmo sentido, a Lei Orgéanica do Municipio do Rio de Janeiro'®, artigo 14,

inciso IlI:

150 [bid., p. 168.

151 [bid., p. 465.

152 BRASIL, op. cit., nota 122.

153 BRASIL. Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro. Disponivel em: < https://leismunicipais.com.br/lei-
organica-rio-de-janeiro-rj>. Acesso em: 08 jun. 2020.
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Artigo 14 da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro: O Municipio, pessoa
juridica de direito publico interno, é unidade territorial que integra a organizacao
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil e do Estado do Rio de
Janeiro, dotada, nos termos assegurados pela Constituicdo da Republica, pela
Constituicdo do Estado e por esta Lei Organica, de autonomia: [...]

IV - legislativa, através do exercicio pleno pela Camara Municipal das competéncias
e prerrogativas que lhe sdo conferidas pela Constituicdo da Republica, pela
Constituicdo do Estado e por esta Lei Organica. [...]

Com relacdo ao municipio do Rio de Janeiro existe 0 Decreto n® 39094/2014 que traz
em seu bojo o regulamento cemiterial e funerario.

E necessario conhecer algumas regras de acordo com a natureza do cemitério
implantado, se publico ou privado. E o que se passa a realizar neste momento.
a) Dos cemitérios de natureza privada:

Os cemitérios privados possuirdo organizacao propria, de acordo com o que prevé o
Decreto acima, no artigo 17.

N&o podera o poder municipal impedir a construgdo de cemitérios privados dentro de
seu territorio, pois € situacdo vinculada a direito fundamental. No entanto, € permitido que se

limite o local de construcéo e os moldes adotados na construgdo. Nessa toada®*:

Né&o pode o Poder Pablico Municipal proibir a implantacdo de cemitérios privados,
porque a sua permissibilidade redunda de direito maior. O que é possivel é a
limitagdo de sua ocorréncia através de normas administrativas dentro da
competéncia do interesse local da municipalidade.

O pedido de abertura do cemitério privado ocorrerd por meio de permissdo
administrativa. Podera vir no bojo de uma simples peticdo, detalhando o local, com plantas.
Direcionadas ao prefeito do municipio.

Sobre os cemitérios privados!®: “a implantacio de cemitérios privados sera
condicionada a autorizacdo do Poder Publico Municipal através de permissdo; permissao esta
que sera dada, uma vez preenchidos os requisitos legais previstos para o caso.”.

O chefe do executivo municipal encaminhara toda a documentacdo que fundamenta o
pedido de permissdo a uma equipe técnica.

Com a documentagdo em seu poder, a equipe técnica realizara um estudo de tudo que
Ihe foi entregue. De acordo com os artigos 12 e 13 do Decreto n® 39094/2014.

ApoOs a aprovacdo da localizacdo, devera ser enviado a Comissdo Municipal de

Controle de Cemitérios e Servigcos Funerarios da Secretaria Municipal de Conservacdo e

154 DA SILVA, op. cit., p. 378.
155 |bid.
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Servigos Publicos, o projeto completo e de forma detalhada do cemitério a que se pretende
estruturar.

Em uma fase seguinte, havendo a aprovacdo da Comissdo Municipal de Controle de
Cemitérios e Servicos Funerarios da Secretaria Municipal de Conservacdo e Servigos
Publicos, o processo administrativo retorna ao prefeito do Municipio do Rio de Janeiro

O prefeito ir4, segundo a sua analise de conveniéncia e oportunidade, sem a
vinculacdo ao laudo fornecido pela Comissdo relacionada acima, permitir ou ndo a abertura
do cemitério. De acordo com o que determina o artigo 24 do Decreto n® 39094/2014.

Neste sentido®®®: “trata-se de ato discricionario, onde os critérios de conveniéncia e
oportunidade serdo tomados em consideragao [...]”.

Deferindo a abertura do cemitério particular, caberd a Secretaria de Obras e a

Secretaria de Saude fiscalizar e licenciar o cemitério para que se dé inicio as atividades.

b) Dos cemitérios de natureza publica:
Os cemitérios puablicos serdo regidos pelo Decreto n°® 39094/2014, com a
administracdo direta do poder publico ou por concessdo a terceiros prestadores de servicos.

Explica-se™®’:

Para que a administracdo dos cemitérios seja adequada, é necessario que 0s
municipios editem leis tracando claramente regras a serem observadas nas
necrdpoles. (...); (...) No que diz respeito a administragdo, é de capital importancia
sejam listados os deveres fundamentais do Administrador, especificando-se as
atividades bésicas e estipulando as consequéncias para a inobservancia das mesmas.

No que se trate de cemitérios publicos, serdo laicos.

Permitiu 0 municipio do Rio de Janeiro que a administracdo seja diretamente, como ja
informado ou, podera ainda ser exercida por concessdo, onde terceiro ird realizar as atividades
cemiteriais, fiscalizada pela administracdo. Conforme descreve o artigo 10 do Decreto
39094/2014.

Nesse mesmo sentido®®8:

O caminho adequado, ndo podendo o Poder Publico Municipal executar diretamente
os servigos de funcionamento dos cemitérios, deve ser o do instituto da concessdo
para que a comunidade local fique dotada dessa serventia.

156 |pid.
157 |pid., p. 462.
158 |pid., p. 377.
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Na maioria das oportunidades, os cemitérios do municipio do Rio de Janeiro
apresentam servigos terceirizados. Por esse motivo, dispensam diversos artigos no Decreto n°
39094/2014 organizando essa concessdo. Podem-se destacar algumas delas.

A primeira regra a enfatizar estd presente no artigo 197 do referido Decreto,
estipulando que a permissdo de servico cemiterial sera concedida pelo Secretario Municipal
de Conservacdo e Servicos Publicos apos oitiva da Comissdo Municipal de Controle de
Cemiteérios e Servicos Funerarios e mediante o preenchimento de todos 0s requisitos exigidos
ao longo do Decreto.

A permissdo concedida é personalissima, ndo podendo ser transferida a execucdo para
terceiros. Conforme o artigo 198 do Decreto n°® 39094/2014. Podendo ocorrer, no entanto, a
alteracdo da composicdo da pessoa juridica que possui titularidade nesse contrato de
permissdao mediante requerimento a Coordenadoria de Controle de Cemitérios.

Com relacdo as técnicas aplicadas nos cemitérios, deverdo ser realizadas com
observancia do que determina o Decreto em estudo, bem como de acordo com o0 que prevé a
ANVISA para tanto, conforme artigos 195 e 196.

E importante ressaltar que, o bom desempenho das funcbes pela permissionéria,
incluem postura e respeito perante as pessoas que ali estdo se utilizando do servigo e espaco,
bem como também com aqueles que faleceram e ali se encontram. Artigos 202 e 230, incisos
| e 11 do Decreto.

Como abordado anteriormente, os direitos da personalidade cessam com o
falecimento. No entanto, surgem direitos também com a morte. Seja o direito, por exemplo, a
um enterro digno, que inclui o comportamento adequado por aqueles que o realizardo, seja o
direito da familia e entes de ter a memaria do de cujus preservada, respeitada.

Quanto a responsabilidade da permissiondria em servico funerério, trata-se de
responsabilidade objetiva. Eximindo-se a administracdo publica, poder concedente, de
qualquer responsabilidade enquanto o cemitério estiver sob 0 manto do servico da
permissionaria.

A remuneracdo dessas permissionarias/concessionarias ocorrera, em maior monta,
pelas tarifas implantadas de servigos e conservagdes dos usuarios do cemitério. Conforme se

estabelece®®:

Deve, portanto, cada municipio, deitar tabelas fixando o valor dos sepultamentos,
por classes, para observancia, tanto por parte dos cemitérios publicos, como pelos

159 |pid., p. 474.
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particulares. A fixacdo desses valores independe de concessdes ou permissdes, pois
mesmo no regime de livre concorréncia, os valores maximos a serem cobrados
devem ser estabelecidos pela autoridade publica.

O servigo prestado por concessiondria sera fiscalizado. A principal intencdo de
concessao de servigo publico é a prestacdo do servico com qualidade, o que ndo seria possivel
a administracdo publica naquele momento tendo-se em vista a falta de algum dos atributos
que leve a exceléncia.

No entanto, a titularidade do servigo permanece sendo publica. Devendo, portanto,
passar por fiscalizacdo periodica para entender se aquele servigo esta sendo prestado da forma
correta, conforme a pretendida pelo poder publico.

Corroborando para esse entendimento®®?:

[...] Os municipios, salvo algumas raras excegdes, ndo dispdem de estrutura
administrativa para administrar diretamente todo e qualquer cemitério. Administrar
0s préprios ja é o que se entende por bastante. Quanto aos particulares, o que se
exige € que pelo menos discipline o seu funcionamento.

Em ambito municipal, no Rio de Janeiro, segundo o artigo 242 do Decreto n°
39094/2014, essa fiscalizacdo serd realizada pela Comissdo Municipal de Controle de
Cemitérios e Servicos Funerarios da Secretaria de Conservacao e Servigos Publicos. Podendo,
inclusive, aplicar san¢fes que ndo sejam de competéncia do chefe do poder executivo
municipal ou do Secretario Municipal de Conservacao e Servicos Publicos.

Ressalta-se que essa Comissdo Municipal de Controle de Cemitérios e Servicos
Funerérios fiscalizara ndo somente os cemitérios publicos, como os cemitérios de natureza
privada também. Pois, o0 servico funerario envolve ndo somente o direito a um sepultamento,
mas, deve respeitar a dignidade da pessoa humana e, também, a salde publica, de essencial
conservacao para a saude do ser humano.

Essa mesma Comissdo Municipal possui outras funcdes importantes como: fiscalizar a
cobranca de tarifas cemiteriais; opinar necessariamente e de maneira prévia sob concessdes,
interdicGes, ampliacdes e reducbes, cassacdes, extingbes de cemitérios publicos; propor ao
Secretario Municipal de Conservacdo e Servicos Publicos medidas que melhorem o
funcionamento e agradem aqueles que venham a necessitar dos servicos funeréarios, ressalta-se

que sao apenas sugestdes ndo vinculantes; observar a situacdo dos sepulcros, dentre outras.

160 pid., p. 461.
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4. DA (IM)PENHORABILIDADE

O direito processual civil brasileiro possui diversas formas de ac¢Ges intentadas no
judiciario. Em muitas das vezes a satisfacdo do direito prolatado na sentenca ndo é cumprido
de maneira voluntario pelo sucumbido, se fazendo necessario o processo de execucao forcada.

O processo de execucdo voluntdria, uma nova fase dentro do processo de
conhecimento ou, processo autbnomo, ante a um titulo executivo extrajudicial, por diversas
vezes também ndo consegue satisfazer o direito do credor, mesmo com a necessaria
intervencao do poder judiciario.

Os motivos sdo diversos como, por exemplo, o executado ndo possuir patriménio para
quitar sua divida ou, até mesmo, uma atitude de ma fé, de dilapidacéo do patrimonio.

Esse processo sera estudado de forma detalhada neste momento.

Nesta etapa, chega-se ao nucleo da pesquisa. Nele, observar-se-a se é possivel que, na
execucao, ao indicar bens a penhora, um jazigo possa ser um desses bens, tendo-se em vista
que por muitas vezes sdo cobertos de estatuas, pedras de altissimo valor e etc. O que, em um
primeiro momento poderia gerar um valor considerdvel em sua venda ou pagamento de
dividas.

Os Tribunais ao tratarem sobre o tema vém apresentando distin¢do quanto a existéncia
ou néo de restos mortais nesses jazigos, aplicando os direitos da personalidade que devem ser

zelados mesmo ap6s a morte e a possibilidade de existirem valores econdmicos desses bens.

4.1. Aspectos gerais da execugdo no processo civil brasileiro

Quando um interessado vai ao judiciario, provoca-o com a pretensdo de que este poder
efetive seu direito, ndo se preocupa apenas com 0 reconhecimento da pretensdo, pois, 0
reconhecimento, por si s0, ndo satisfaz a necessidade desse autor.

Nas palavras de Alexandre Freitas Camara®®:

E, pois, uma atividade destinada a fazer com que se produza, na pratica, 0 mesmo
resultado pratico, ou um equivalente ao seu, do que se produziria se o direito tivesse
sido voluntariamente realizado pelo sujeito passivo da relagdo juridica obrigacional.
A principio, o que se espera é que o devedor da obrigacéo a realize voluntariamente,
adimplindo com seu dever juridico (ou seja, executando voluntariamente a
prestacdo). Caso ndo ocorra a execugdo voluntéria, porém, é licito postular a
execucdo forcada.

161 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. So Paulo: Atlas Ltda, 2020, p. 320.
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Portanto, implicitamente, quando da busca do judiciario, espera-se que o direito de
prestacdo seja reconhecido e que, o judiciario apresente meios efetivos de cumprimento dessa
pretensao.

Serdo partes nessa execugdo: a) exequente — reconhecido como credor da obrigacéo,
aquele que possui o titulo executivo judicial ou extrajudicial; b) executado — reconhecido
como devedor da relagdo obrigacional existente, contra o qual se realiza a execucao.

No paragrafo anterior mencionou-se os termos “titulo executivo judicial” e “titulo
executivo extrajudicial”, artigo 778 do Codigo de Processo Civil'®2, O titulo executivo é o
documento comprobatorio da existéncia de um direito do exequente/autor.

Podera o titulo executivo ser de natureza judicial quando vier formado na sentenca de
um processo de conhecimento, no qual o autor comprovou seu direito.

A comprovacdo de um direito tem a possibilidade, também, de vir demonstrado
através de titulo executivo extrajudicial, que ndo sendo cumprido voluntariamente, é levado
pelo exequente ao judiciario para a seu cumprimento forgado, sendo um processo autdbnomo,
sem precedente a fase de conhecimento.

Em qualquer das formas a que o judiciario sera provocado € salutar entender que ja
houve a constituicdo do direito. Em fase ou processo executivo ndo se discute mais se 0
direito existe ou ndo, ndo se apresentam provas desse direito, apenas busca a satisfacdo do que
vem constituido no titulo.

Rodolfo Hartmann discorrel®s:

A execucdo usualmente é conceituada como 0 processo ou etapa em que O
magistrado determina as medidas executivas tendentes ao cumprimento de uma
obrigacdo constante no titulo executivo. Neste processo ou etapa, a atuacdo
jurisdicional ndo busca reconhecer um direito, mas sim adotar as medidas
necessarias para a sua satisfacéo.

Assim como o processo de conhecimento, na execucao também existira uma sentenca.

162 BRASIL. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm >. Acesso em: 20 jun. 2020. Artigo 778 do Cadigo de Processo Civil: Pode promover
a execucdo forcada o credor a quem a lei confere titulo executivo.

§ 1° Podem promover a execucéo forgada ou nela prosseguir, em sucessdo ao exequente originario:

I - 0 Ministério Publico, nos casos previstos em lei;

Il - 0 espélio, os herdeiros ou os sucessores do credor, sempre que, por morte deste, Ihes for transmitido o direito
resultante do titulo executivo;

111 - o cessionério, quando o direito resultante do titulo executivo lhe for transferido por ato entre vivos;

IV - 0 sub-rogado, nos casos de sub-rogacdo legal ou convencional.

§ 2° A sucessao prevista no § 1° independe de consentimento do executado.

183 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo do Novo Processo Civil. Rio de Janeiro: Impetus,
2017, p. 471.
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No entanto, o que se pretende na execucdo é a satisfacdo de alguma obrigagdo por
parte do executado em favor do exequente. Tendo como premissa sempre a boa fé que norteia
toda e qualquer acao.

Em outras palavras’®: “Na execucio se exige de todos os sujeitos do processo,
inclusive e especialmente do executado, que atuem de forma cooperativa e de boa-fé. [...]".

Por conta desse objetivo processual, o0 executado € citado a cumprir suas obrigacdes e
ndo a se defender. Havera momento oportuno, posterior ao cumprimento da obrigacéo, para
que o executado venha a apresentar impugnacao.

A impugnacdo a execucgdo de titulo extrajudicial que, eventualmente, o exequente
venha apresentar tramitard, em regra, por dependéncia nos mesmos autos da execucao. Fala-se
“em regra”, pois, poderd o executado apresentar embargos em juizo deprecado, caso esteja
diante de uma carta precatoria.

A competéncia para analisar e julgar tal oposicdo cabera ao juiz da execucao.

A doutrinal® dispde:

Os embargos devem ser oferecidos e julgados ho mesmo juizo em que tramita a
execucdo por titulo extrajudicial, uma vez que hd norma (art. 914, §1°) que esclarece
que os mesmos serdo distribuidos por dependéncia e autuados em apartado aos autos
da execucdo. Mas, nem sempre € 0 que ocorre, pois ha outro dispositivo (art. 914,
§2°9), que possibilita que os mesmos possam ser ofertados no juizo deprecado, nas
hipoteses de expedigdo de carta precatoria.

Quando a impugnacdo vier pautada em titulo judicial, no entanto, devera ser
processada nos mesmos autos da fase de execucdo. Ndo ha restricdes que essa impugnacdo
seja apresentada ao juiz deprecante, em se tratando de carta precatéria, como ocorre com a

execucdo de titulo extrajudicial.

Segundo a explicacdo®:

J& a impugnacao, que é propria para a execugao fundada em titulo executivo judicial,
0 CPC (art.525) prevé que deve ser apresentada nos mesmos autos, o que é
indicativo de que a competéncia serd do mesmo 6rgéo jurisdicional. (...); (...) ndo ha
restricdo em se aplicar o raciocinio mencionado acima, que eventualmente permite a
apresentacdo dos embargos em outra localidade [...]

Ap0s ocorrer o devido cumprimento pelo executado, sobrevird a sentenga encerrando a

execucao.

164 CAMARA, op. cit., p. 322.
165 HARTMANN, op. cit., p. 484.
166 |pid.
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Apesar de ndo haver instrucdo processual, pois ndo é o objetivo da fase ou processo da

execucdo, poderdo ocorrer atos processuais durante o seu processamento®®’:

Estas medidas executivas, estabelecidas pelo magistrado no curso da execucdo, tém
como espécie os meios de coercdo ou de sub-rogagdo, distinguindo-se uma da outra
quando se leva em consideracéo se o intento é forcar o proprio executado a cumprir

a obrigacdo ou se esta tarefa pode ser desempenhada por um terceiro. [...]

Hé& a cautela de se explicar que os atos praticados pelo magistrado sdo no sentido de

obrigar o cumprimento da pretensao, nada mais.

4.1.1 Principios e caracteristicas essenciais & execugao

Os principios estabelecidos a execucdo diferentemente dos principios da fase de
conhecimento, ligados a propositura das mais diversas acfes no mundo do Direito Processual
Civil Brasileiro, sdo restritos. Apresentam-se como fundamentos especificos a execugéo.

A aplicagdo destes principios independe da natureza do titulo tratado e sendo a
execucdo iniciando processo ou fase de cumprimento de sentenca de forma forcada.

Os valores fundamentais da execucdo sdo a efetivacdo e a cooperacgdo entre as partes,
onde, o executado deve cumprir sua obrigacdo da forma menos onerosa e 0 exequente ndo

deve ver encerrada a execucao sem o que lhe é devido.

Destes principios, sdo 0s primordiais a execucao:
I. Principio da efetividade:

Quando o jurisdicionado busca o judiciario procura uma solucdo a lide. Para que
ocorra tal éxito é preciso ter como elemento a efetividade, ou seja, o reconhecimento do
direito ndo é suficiente, ele deve ser cumprido e respeitado perante a sociedade. Quanto a

iss068:

[...] Processo devido € processo efetivo. O principio da efetividade garante o direito
fundamental & tutela executiva, que consiste “na exigéncia de um sistema completo
de tutela executiva, no qual persistam meios executivos capazes de proporcionar
pronta e integral satisfagdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva”.

Sem que ocorra a efetivagdo de um direito reconhecido juridicamente a deciséo se faz

morta, ineficaz. Pois, aquele que foi ao judiciario busca satisfazer o direito reconhecido.

187 1bid., p. 471.
188 DIDIER JR., Fredie et al Curso de Direito Processual Civil: execucdo. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 67.
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I1. Principio da disponibilidade:

Aquele que requer a execucdo poderd abrir mdo dela a qualquer momento,
independentemente da aceitacdo da outra parte, conforme indica o artigo 775 do Cddigo de
Processo Civil'®®,

Camaral’® expde seu entendimento:

Como a atividade executiva se desenvolve no interesse do exequente, pode ele, a
qualquer tempo, e independentemente de consentimento do executado desistir da
execucdo (...); (...) Ocorrendo a desisténcia da execucdo, serd o procedimento
executivo extinto. [...]

Somente ndo se permitira essa rendncia de forma unilateral quando houverem ocorrido

embargos a execugdo. Conforme se explica®’:

Poderd ocorrer, porém, de o exequente desistir da execugdo depois de o executado
ter oferecido sua defesa. (...); (...) versando a defesa do executado apenas sobre
questbes processuais, se devera também extinguir também a impugnagdo ou 0s
embargos, cabendo ao exequente arcar com todas as despesas processuais e
honorérios advocaticios (art. 775, paragrafo Unico, 1). Ja se a defesa do executado
versa também sobre mérito, a desisténcia implicard a extingdo do procedimento
executivo, mas a impugnacdo poderd prosseguir, assim como 0s embargos, como
processo autdbnomo, s6 ocorrendo sua extingdo se o executado consentir (art. 775,
paragrafo Unico, I1).

A desisténcia do exequente ap6s o oferecimento de defesa do executado requer maior
zelo. Isso porque observa-se que o executado ja obteve o trabalho de defender-se, nédo
devendo o exequente simplesmente desistir da execucdo a qualquer momento, ferindo a boa fé
e a seguranca juridica aplicada aos processos no Brasil.

Neste caso, como 0 processo comeca a se adiantar, havendo desisténcia do exequente
e, ndo sendo a defesa do executado ligado ao mérito, para que ocorra a extingao do processo o
autor, aquele que deu inicio a execucéo, devera arcar com honorarios e custas processuais.

No entanto, sendo a defesa com relacdo ao mérito, é direito do executado comprovar a
sua inocéncia quanto a cobranca que a ele é feita, sendo possivel que apenas a impugnacao
continue a tramitar, encerrando-se o procedimento de execugdo. Trata-se, em um primeiro
plano de ndo ter que pagar por obrigacdo que ndo lhe é pertencida e, num intuito mais

profundo, comprovar a sua inocéncia.

169 BRASIL, op. cit., nota 160. Art. 775 do Codigo de Processo Civil: O exequente tem o direito de desistir de
toda a execuc¢do ou de apenas alguma medida executiva.

170 CAMARA, op. cit., p. 322.

171 |pid., p. 323.
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I11. Principio do menor sacrificio do executado:

A execucdo ndo tem como caracteristica a punicdo daquele que € executado. Tem
como finalidade a satisfacdo de uma obrigacdo. Portanto, ndo ha que se falar em atos drasticos
que venham a prejudicar o devedor.

O magistrado, ao realizar a execugdo deve buscar estritamente 0 necessario e possivel
para que a relagéo se encerre com a satisfacdo do exequente.

Hartmann!’2

explica: “[...] se o magistrado vislumbra que o executado possui varios
bens suficientes para 0 pagamento de uma divida, ndo poderia permitir que a penhora recaisse
sobre o bem de maior valor [...]”.

Tem-se como exemplo o artigo 805 do Cddigo de Processo Civil'’3, o qual determina
gue havendo meio menos gravoso para a execucao, esse devera ser escolhido pelo magistrado.
Ou, que os bens advindos na penhora devem ser suficientes para satisfazer a divida, nada mais
que esse limite.

N&o se pode, no entanto, perder de vista o foco da execucdo. O executado ndo pode

utilizar-se desse principio em beneficio proprio prejudicando o exequente. Leia-sel’:

O resultado a ser alcancado € aquele estabelecido pelo direito material. A maneira de
se chegar até esse resultado é que deve ser a menos onerosa possivel para o
executado. Isso significa que a “opgdo pelo meio menos gravoso pressupde que os
diversos meios considerados sejam igualmente eficazes”. [...]

Inovagdo trazida com o Cddigo de Processo Civil de 2015 17° é o paragrafo Gnico do
artigo 805:

A inovagdo quanto a este principio fica em razdo de norma (art. 805, paragrafo
Unico), que impde ao executado, quando legar que a medida é mais grave, que 0
mesmo passe a ter o dnus de indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos,
sob pena de serem mantidos os atuais. Trata-se de norma coerente e salutar, por
prestigiar a boa-fé (art. 5°) e a cooperacéo entre as partes (art. 6°).

Portanto, com essa nova técnica é possivel perceber que, inclusive o executado,

entendendo que as medidas tomadas sdo mais gravosas que as necessarias naquela execucéo,

172 HARTMANN, op. cit., p. 475.

173 BRASIL, op. cit., nota 160. Art. 805 do Cddigo de Processo Civil: Quando por varios meios o exequente
puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado.

Paragrafo Gnico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios
mais eficazes e menos onerosos, sob pena de manutencéo dos atos executivos ja determinados.

174 MOREIRA apud DIDIER et al, op. cit., p.81.

1 HARTMANN, op. cit., p. 476.
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poderd externar tal prejudicialidade perante o magistrado. Indicando, por conseguinte, meios
adequados para o cumprimento da obrigagéo.

A penalidade para 0 executado que permanece omisso é a continuagdo da execucgdo no
modo que se iniciou, precluindo futura alegacéo.

O magistrado, observando se tratar de uma execucdo abusiva também podera alterar o
método utilizado, desde que ndo prejudique a execugao.

IV. Principio da patrimonialidade:

Aquele que esta sendo executado responderd, tdo somente, atraves de seu patriménio,
seja ele presente ou futuro. N&o h& outra forma de responsabilizacdo como, por exemplo, com
Seu corpo.

Houve discussdes quanto a pressao psicologica experimentada pelo executado como
forma de execucdo extrapatrimonial. No entanto, pacificou-se o entendimento de que o temor
€ mera consequéncia daquele que possui uma obrigacdo a ser cumprida.

Neste passo, existem duas formas de incentivo do magistrado para que 0 executado
cumpra com sua obrigacdo: meio de coercdo e meio de sub-rogacdo. O primeiro meio € a
forma psicoldgica de coibir o executado a cumprimento da sentenga. Pelo meio de sub-
rogacdo, no entanto, ha uma substituicdo do executado pelo proprio Estado-juiz, que devera

executar a atividade como se fosse o devedor. Camaral’® explica:

Chama-se meio de coercdo ao mecanismo empregado pelo Estado-juiz para
constranger psicologicamente o executado, a fim de que este pratique os atos
necessarios a realizagdo do crédito exequente. Nesta categoria sdo encontrados
mecanismos como a multa periddica pelo atraso no cumprimento da obrigacéo (...);
(...) De outro lado, meios de sub-rogacgéo séo aqueles através dos quais o Estado-juiz
desenvolve atividade que substitui a atuacdo do executado, dispensando-a, e que se
revela capaz de produzir resultado pratico equivalente ao que se teria se o préoprio
executado tivesse adimplido a prestacio. E o que se d4, por exemplo, quando o
orgdo jurisdicional promove a apreensdo e expropriacdo de bens do executado para
satisfazer o crédito exequendo, ou quando realiza a busca e apreensdo de um bem
para entrega-lo ao exequente.

E necessario atentar-se que nem todo o patriménio do devedor também podera ser
afetado. Permite-se a execucdo, tdo somente, do patriménio que ndo tenha protecdo legal

guanto a penhora.

176 CAMARA, op. cit., p. 324.
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O que ndo se impede é que, de maneira reflexa, outros bens do devedor venham a ser
atingidos. Exemplo: Perda de liberdade com prisdo civil por ndo pagamento de pensdo

alimenticia.

V. Principio da tipicidade:
O processo ou a fase de execucdo vém previsto em lei. No entanto, em determinadas

situagBes podera haver atuacio do magistrado®’”:

[...] naquelas situagBes ndo muito claras, cabe ao magistrado integrar o vazio
normativo, o que faz surgir o poder geral de efetivacdo. E que, em alguns casos,
realmente o legislador foi completamente omisso, sendo necessario que o
magistrado conduza o processo com o objetivo de possibilitar a prestacdo da tutela
jurisdicional. [...]

Mesmo que ocorra a atuacdo do magistrado, o que € perfeitamente possivel, pois o
Direito brasileiro ndo esta atrelado apenas a letra de lei, ndo devera o julgador atuar além dos
limites estabelecidos na lei.

Sua atuacao devera ser com a busca da maxima efetividade e nos limites legais. Nao
podendo cometer excessos se justificando como necessaria em sua atuagao.

Tao importante quanto estudar os principios de um instituto juridico é conhecer suas

nuancas trazidas através das caracteristicas.

Séo as caracteristicas da execucao:
a) Substitutividade:

A vontade das partes é substituida pelos atos judiciais.

Hartmann®’® exemplifica: “[...] esta caracteristica fica nitida, por exemplo, quando o
oficial de justica realiza a penhora, em virtude de o executado ndo ter pago a divida no prazo
de trés dias previstos em lei (art.829).”.

Ou seja, neste exemplo acima, 0 exequente deseja a satisfacdo quanto ao direito
reconhecido na sentenca, cabendo ao oficial de justica atuar penhorando bens do executado,

caso, ao ser suscitado, ndo tenha realizado a obrigagédo voluntariamente no prazo afixado.

" HARTMANN, op. cit., p. 476.
178 |bid., p. 473.
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b) Definitividade:

H& controvérsias no meio juridico se, a sentenga em execucao faz coisa julgada assim
como a sentenca na acao de conhecimento.

A parte da doutrina que entende ser impossivel que essa sentenca faca coisa julgada,
pauta sua posi¢do no sentido de que o processo de execugdo € pautado em cogni¢do sumaria,
sem instrucdo probatéria. Realizando apenas coisa julgada formal e ndo material, ou seja,

admitindo-se nova discussdo em processo autdnomo. Explica a doutrina®®:

Um entendimento é no sentido da impossibilidade, uma vez que toda a execugao se
desenvolve em cognicdo sumaria, j& que ndo ha necessidade de produzir qualquer
prova para o convencimento do juiz. Nesta hipétese, a sentenca proferida em sede
executiva (art. 924), apenas geraria coisa julgada formal, o que poderia permitir uma
nova discussao da relacdo juridica material em outro processo autbnomo.

No entanto, essa posi¢do gera intranquilidade, inseguranga juridica, pois, permite que
0 executado que cumpriu sua obrigacdo possa rediscutir tal matéria. 1sso ndo é necessario. O
sistema brasileiro de execucdo permite ao executado a utilizacdo do mecanismo chamado
embargos a execugdo. Nao teria sentido deixar que a a¢ao se encerre para rediscutir a matéria
se, 0 momento oportuno para opor-se € por meio de embargos.

Do mais, a sentenca em fase de execucdo possui 0 mesmo rigor que a sentenca da fase
de conhecimento. Sendo um dos efeitos na sentenca de conhecimento o transito em julgado de
cunho material e formal, ndo devendo ser diferente em relacéo a execucao.

A melhor doutrina entende que, de fato, ocorre o trénsito em julgado material e formal
da sentenca de execucao.

Trazendo seguranca juridica'®:

Por estes motivos, enfim, é possivel extrair, na jurisprudéncia, diversos julgados que
concluem que, até mesmo uma sentenca executiva transita em julgado tanto material
como formalmente, uma vez que geraria reflexos na relacdo de direito material, ndo
mais permitindo uma nova discussdo a respeito daquela relacéo.

N&o pode o exequente ndo estar seguro daquilo que recebeu no cumprimento da

obrigacdo. Uma vez cumprida, ndo deve ser revista a obrigacdo em agédo autbnoma.

17 THEODORO JR. apud ibid., p. 474.
180 |bid.
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¢) Subsidiariedade:
Utiliza-se no processo ou fase de execugdo regras advindas do processo de

conhecimento quando ndo houver regulamentacéo propria para aquele ato executorio.

4.1.2 Pressupostos da execucéo judicial

Como em todas as ac¢des, para que ocorra a execucao devem ser preenchidos requisitos
processuais basicos. Esses pressupostos sdo divididos em subjetivos e objetivos.

Os subjetivos vém relacionados as partes e ao juiz da causa. Enquanto, que 0s
pressupostos objetivos estdo relacionados a acdo. Estes Ultimos dividem-se em intrinsecos
(relacionado com atos processuais) e extrinsecos (obstaculos a formacdo processual,
impedimentos).

O magistrado competente para a causa ira realizar uma analise inicial para verificar a
presenca dos requisitos. No entanto, ndo apenas nesse momento poderd analisar 0s
pressupostos. Pois, alguns deles estdo ligados ao processo, somente surgindo no desenrolar

processual. Neste sentido*®:

No tocante aos pressupostos conheciveis de oficio, o primeiro momento em que se
enseja o controle ao juiz é ao despachar a inicial ou o "requerimento™ a que alude o
art. 513, § 1.° Entre nos, a sana¢do da maioria dos defeitos abre interregno para
corrigir a peticdo (arts. 321 e 801, o ultimo aplicavel ao cumprimento, ex vido art.
513, caput). Mas, ndo é o inico momento, porque nem sempre 0 vicio se apresenta
manifesto e, por igual, poderd surgir posteriormente a formacdo do processo, a
exemplo da quebra da imparcialidade do 6rgéo judiciario.

No processo de execucdo ndo sdo suficientes os pressupostos processuais analisados
nas agdes, exige-se, pois, o titulo executivo, seja de formacao judicial ou extrajudicial.

Confirma Hartmann'82: “Os titulos executivos sdo classificados em judiciais (art. 515)
ou extrajudiciais (art. 784).”.

Podera a parte ter ingressado com acao de conhecimento e obter ao final uma sentencga
com eficacia executiva judicial. Neste caso, essa fase executiva poder-se-a chamar de
“cumprimento de sentenga”.

Ndo obstante, a parte poderd provocar o judiciario mediante titulo executivo

extrajudicial. Este titulo é formado sem processo judicial de conhecimento. Ele pode, por

181 DE ASSIS, Araken. Manual de execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 323.
182 HARTMANN, op. cit., p. 497.
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exemplo, ser adquirido por meio de contrato privado registrado em cartério ou mesmo um
cheque.

Além da necessidade de titulo executivo judicial ou extrajudicial, tal titulo deve ser
certo, liquido e exigivel.

A certeza estd relacionada a real existéncia de um direito reconhecido acima de
qualquer duvida. Sendo, ainda, a maneira de execucao dessa obrigacao.

Quanto a certeza*®?:

Por “certeza” se deve compreender que a obrigagdo deve existir, ou seja, que o titulo
indique o an debeatur, que nada mais é do que uma obrigacdo que deve ser
cumprida pelo demandado e que pode ser de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou
pagar. N&o podendo ocorrer dividas a respeito desta obrigagdo [...]

Com relacdo a certeza, em um altimo momento, além da necessidade de descrever a
obrigacdo e o seu modo de cumprimento de maneira clara, devera existir expressamente a
previsdo de quem vem a ser 0 exequente e o executado.

Camara'® aponta que: “a obrigacéo cuja execucio se postula deve ser certa. Significa
isto dizer que s6 se pode promover a execucdo se todos os seus elementos constitutivos
(credor, devedor e objeto) estiverem precisamente indicados.”.

A liquidez atrela-se a definicdo detalhada de qual sera a obrigacdo a ser cumprida, qual
a quantia a ser executada, o quantum. Conforme interpreta®®®: “[...] é o atributo que delimita o
conteldo da prestacdo, como se o titulo estabelecesse que o devedor deva entregar um
determinado bem ou realizar um tipo de servico. [...]".

N&o é incomum a presenca de titulo sem liquidez, tendo-se em vista que certas
obrigacBes quando do ingresso da agdo, ainda ndo cessaram. Por exemplo, uma pessoa que €
atropelada por um particular. Por muitas vezes, o tratamento podera demorar meses e anos,
ndo tendo um valor exato no momento da acdo de indenizagdo. Neste caso, atribui-se um
valor estimado. Mas, ao chegar na fase de execucéo, tal valor deve ser liquidado, ou seja,
calculado e apresentado com o real valor da obrigacéo.

A doutrina’®® ensina: “caso o bem juridico que constitui o objeto da obrigaco seja um
bem fungivel, que precisa ser quantificado, sera exigida ndo s6 a certeza, mas também a

liquidez, ou seja, a precisa determinagdo da quantidade devida. [...]".

183 |bid., p. 504.

18 CAMARA, op. cit., p. 328.

185 HARTMANN, op. cit., p. 504.
18 CAMARA, op. cit., p. 328.
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E a exigibilidade!®” vem relacionada com a comprovacdo de que aquele que se
pretende executar esta em falta, ndo cumpriu com a sua obrigagdo: “[...] nada mais ¢ do que a
demonstracdo de que uma das partes se encontra em mora, 0 que justificaria a provocacao

jurisdicional.”.

4.1.3 Competéncia no processo ou fase de execucao

A escolha do local de execucdo, dentro dos limites estabelecidos no Codigo de
Processo Civil, pertence ao exequente. Apesar de ser um processo no qual se busca o menor
sacrificio para o devedor, pois a execucdo ndo possui carater sancionatdrio, é direcionado a
pretensdo do exequente.

Quanto a escolha do local de execucgioe:

[...] Esta opcéo deve ser efetuada apenas pelo exequente, pois 0 mesmo é que se
constitui no destinatario desta norma, sendo certo que a mesma reafirma a existéncia
do principio de que a execucdo deve se desenvolver de acordo com o interesse do
credor (art. 797). [...]

Esse direito de escolha do local da execucdo devera ocorrer tdo somente no momento
de provocacdo judicial, na propositura da execucdo, segundo entendimento doutrinario.
Essa limitacdo € feita para que se evite a demora no processo e futuros gastos

processuais, descreve Neves'®®:

Embora a lei ndo estabeleca restri¢des a quantidade de vezes que esta opgdo da base
territorial possa ser efetuada, a melhor exegese é que esta escolha somente podera
ser realizada uma vez, no momento inicial da etapa executiva, ja que a constante
modificacdo de competéncia de juizos localizados em bases territoriais distintas,
pode acarretar grande dispéndio de tempo, violando principio constitucional (art. 5°,
inc. LXXVIII, da CRFB) [...]

Nada impede que o executado ndo concorde com a competéncia elencada pelo
exequente. Neste caso poderd, em sede de impugnacao, alegar a incompeténcia territorial.
No que relaciona a competéncia para a execuc¢do, dependera da natureza apresentada

no titulo. Em se tratando de titulo executivo de natureza extrajudicial, aplicar-se-a o artigo
781 do Cddigo de Processo Civil'®.

187 HARTMANN, op. cit., p. 504.

188 |bid., p. 482-483.

189 NEVES apud Ibid., p. 483.

1% BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo 781 do Cddigo de Processo Civil: A execucdo fundada em titulo
extrajudicial serd processada perante o juizo competente, observando-se o seguinte:
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Essa execucdo podera ser proposta, na ordem preferencial: 1. No domicilio do
executado, constante no titulo ou no local onde estéo os bens sujeitos a execucéo; 2. Havendo
mais de um domicilio, a execu¢do podera ocorrer de acordo com o local que escolher o
exequente; 3. Ndo havendo certeza quanto ao domicilio do executado, a execucao podera ser
promovida no local em que se encontrar o executado ou no domicilio do exequente; 4.
Quando existir mais de um devedor, com domicilios diferentes, cabera ao exequente escolher
em qual desses domicilios ird promover a execucdo; 5. Em dltima oportunidade, a execucgéo
podera ser promovida no foro em que se praticou o ato ou em que ocorreu o fato que originou
o titulo, mesmo que o executado ndo resida mais naquele domicilio.

Quanto a competéncia da execucdo, em sendo o titulo executivo de natureza judicial,
determina o artigo 516 do Codigo de Processo Civil*®! que: 1. Em se tratando de processo
com competéncia originaria em Tribunal de Justica, a execucao realizar-se-a neste mesmo
Tribunal; 2. Quando a competéncia originaria for da primeira instancia, a execucao sera na
mesma vara em que houve o processamento e julgamento da acéo de conhecimento.

Ao se falar em execucdo de titulo judicial, o artigo 516, paragrafo Unico do Codigo de
Processo Civil determina gue, nos casos dos incisos Il e 11l deste artigo, podera o exequente
escolher como local de execugdo. Neste sentido, Hartmann®: “[..] também deve ser
mencionado que ha norma (art. 516, paragrafo Unico) prevendo a possibilidade de o credor
escolher a base territorial em que pretende iniciar a fase executiva.”.

Sdo as possibilidades inscritas no artigo supracitado: 1. Foro no qual se proferiu a

sentenca na fase de conhecimento; 2. Local onde o executado se encontra domiciliado; 3.

| - a execugdo poderd ser proposta no foro de domicilio do executado, de elei¢do constante do titulo ou, ainda, de
situacdo dos bens a ela sujeitos;

Il - tendo mais de um domicilio, o executado poderé ser demandado no foro de qualquer deles;

111 - sendo incerto ou desconhecido o domicilio do executado, a execucdo podera ser proposta no lugar onde for
encontrado ou no foro de domicilio do exequente;

IV - havendo mais de um devedor, com diferentes domicilios, a execucdo serd proposta no foro de qualquer
deles, a escolha do exequente;

V - a execucao podera ser proposta no foro do lugar em que se praticou 0 ato ou em que ocorreu o fato que deu
origem ao titulo, mesmo que nele ndo mais resida o executado.

191 BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo 516 do Cddigo de Processo Civil: O cumprimento da sentenca efetuar-se-a
perante:

I - os tribunais, nas causas de sua competéncia originaria;

Il - 0 juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdic&o;

111 - o juizo civel competente, quando se tratar de sentenca penal condenatéria, de sentenca arbitral, de sentenca
estrangeira ou de acérddo proferido pelo Tribunal Maritimo.

Paragrafo Gnico. Nas hipéteses dos incisos Il e 11l, o exequente podera optar pelo juizo do atual domicilio do
executado, pelo juizo do local onde se encontrem 0s bens sujeitos a execucdo ou pelo juizo do local onde deva
ser executada a obrigagdo de fazer ou de ndo fazer, casos em que a remessa dos autos do processo serd solicitada
ao juizo de origem.

192 HARTMANN, op. cit., p. 482.
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Local em que o executado possua bens passiveis de serem executados; 4. Local em que a

obrigacdo de fazer ou ndo fazer devem ser cumpridas.

4.1.4 Da execucdo da obrigacao de pagar

Sé&o diversas as formas de execucdo admitidas no processo civil brasileiro. No entanto,
ante ao presente objetivo, € interessas tratar tdo somente do cumprimento de obrigacdo de
pagar.

Em uma primeira toada, explica-se que o modo de ingresso na execugéo e o decorrer
deste processo ira depender da natureza do titulo que o exequente possui.

Entretanto, independentemente da forma de iniciar o cumprimento da obrigacéo,
pressupde-se, sempre, um titulo executivo, como forma de protecdo do executado que sofrera
a perda patrimonial por justa causa.

Quanto ao titulo executivo®®?:

A exigéncia de que exista um titulo executivo para que possa desenvolver-se a
execucdo € um mecanismo de prote¢do do demandado. N&o existisse esta exigéncia
e qualquer pessoa que se dissesse credora de outra poderia demandar a execucao
forgada. Exigindo-se a lei, porém, que exista titulo executivo para que isto ocorra,
protege-se o devedor, que s6 podera ter seu patrimoénio agredido se o demandante
apresentar um titulo executivo. [...]

Ambas as possibilidades serdo abordadas adiante.
Adverte-se que, ambos os documentos sdo titulo judiciais, diferenciando-se pela

preexisténcia de processo de conhecimento ou ndo. Conforme explicacio!®:

[...] a execucdo dos titulos judicias se submetem ao regime daquilo que ficou
conhecido, na linguagem processual brasileira, como cumprimento de sentenca,
enquanto a execugdo dos titulos extrajudiciais se faz através do que se convencionou
chamar de processo de execucdo. [...]
Por questdes didaticas dividir-se-4 a explicacdo da seguinte forma:
a) Execucéo de obrigacgdo de pagar sendo o titulo executivo de natureza judicial:
A forma de provocagdo do judiciario em se tratando de titulo executivo judicial é
através de mero requerimento de instauracao judicial.
O mero requerimento é suficiente, pois este titulo adveio de um processo de

conhecimento. Com a falta do cumprimento de maneira voluntaria pelo devedor, o que o

198 CAMARA, op. cit., p. 329.
19 Ibid., p. 329-330.
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exequente pretende €, tdo somente, iniciar uma nova fase processual e ndo um novo processo.

Observa-se!®:

O requerimento do credor ndo precisa ter forma de petigéo inicial. E uma simples
peca postulando o inicio da fase executiva. Caso queira, 0 exequente ja pode
indicar os bens que pretende penhorar (art. 524, inc. VII) ou mesmo ja requer a
“penhora on- line” (art. 854). Vale lembrar que ¢ rara a hipotese de o proprio
devedor indicar os bens a penhora, 0 que apenas ocorre quando se tratar de algum
procedimento especial (v.g., execucdo fiscal) ou quando o magistrado assim
determinar (art. 774, inc. V).

E faculdade de o exequente indicar, neste primeiro ato, os bens aos quais pretende
penhorar ou requerer a penhora online. Esse ato de gravame dos bens se justifica pela
necessidade de protecdo da efetiva execucéo.

Esse requerimento, além de possuir os bens indicados a penhora, terd, de maneira
obrigatdria, a apresentagdo de uma planilha com o valor da divida de maneira atualizada.

Como faculdade, podera o credor, requerer uma certiddo de deferimento da etapa
executiva. 1sso, com o intuito de leva-la a cartorios e averbar essa certiddo em matricula de
bens que o exequente possua para que, caso tente dilapidar seu patrimdnio, o terceiro
intencionado a adquiri-lo, saiba das consequéncias e ndo possa, posteriormente, alegar boa-fé
nessa transacao.

O Cadigo de Processo Civil permite, ainda, que ultrapassado o prazo de cumprimento
voluntario daquele que sucumbiu, o exequente proteste a sentenca ou requeira ao magistrado a
inclusdo do nome desse devedor em cadastro de inadimplentes como meio de coercéo.

Estando preenchidos os requisitos para o inicio da fase de execucdo, verificadas pelo
magistrado no momento do recebimento desse requerimento, o juiz deferird a execucao,
determinando, de pronto, a citacdo do executado.

Nesse mesmo momento em que a execucdo é deferida suspende-se o prazo
prescricional.

A prescrigdo da execucdo € diferente da prescricdo que tenha incidéncia na fase de
conhecimento. Isso porque, surge um novo direito de acdo com a fase de execucéo, € um novo
pedido e pretenséo.

Na fase de conhecimento o autor almejava o reconhecimento de um direito. Na fase de
execucao o objetivo é diverso. Busca-se o cumprimento da obrigacéo reconhecida na fase de
conhecimento e ndo efetuada voluntariamente pelo sucumbido.

Tratando do objeto da execucdo®:

19 HARTMANN, op. cit., p. 508.
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Caso o0 magistrado observe a regularidade do requerimento que foi formulado pelo
exequente, deve deferir a execugdo, momento em que também determinara a
intimacao do executado nos termos da lei (art. 513, §2°). Porém, ja foi defendido
neste manual que este requerimento corporifica o exercicio de um novo direito de
acdo, com a introducdo de uma pretensdo distinta daquela que foi deduzina na fase
de conhecimento (v. item 27.2). Logo, sendo uma nova acéo, este ato do magistrado
que a defere tem o conddo de interromper a prescrigdo (art. 802 c/c art. 513). No
entanto, ndo se trata de uma segunda interrupcdo da mesma prescri¢do, 0 que nem
seria possivel, pois, de acordo com o Codigo Civil (art. 202, CC), a prescricdo
somente pode ser interrompida em uma ocasido. (...); (...) Logo, tratando-se de uma
nova acdo, ha uma nova pretensdo, completamente distinta da anterior, pois,
enquanto na primeira pretensdo se buscava o reconhecimento de um direito, nesta
outra ja se busca o cumprimento de uma obrigagéo.

Retornando a citacdo do executado, ocorre essa cientificacdo ndo para apresentar-se
defesa, mas, sim, para cumprir sua obrigacdo estabelecida no titulo executivo. Segundo o
artigo 523 do Cadigo de Processo Civil'®’, o executado tera o prazo de quinze dias Uteis para
cumprir sua obrigacéo.

Por seguranca juridica, esse prazo sera considerado processual, motivo pelo qual se
justifica a sua contagem em dias Uteis conforme determina a legislacdo processual brasileira.

Essa citacdo ocorrera, em regra, na pessoa do advogado do executado através de
publicacdo no Diario Oficial. Ndo obstante, caso o executado ndo possua advogado ou trate-se
de Defensor publico, essa intimacdo sera realizada perante o executado com aviso de
recebimento.

Caso a fase executiva se inicie um ano ap6és o transito em julgado, da acdo de
conhecimento, a referida intimacdo devera ocorrer pessoalmente ao exequente, através de
carta com aviso de recebimento. Conforme o artigo 513, paragrafo quarto do Codigo de
Processo Civil'%,

Passados 0s quinze dias sem que o executado realize o pagamento incidird multa de
10% sob o valor da obrigagdo e a mesma porcentagem em honorarios advocaticios.

Houve discussdes quanto a natureza dessa multa de 10%. Ante a percepcao de que sua
funcdo precipua € estimular que o executado realize 0 pagamento dentro do prazo de quinze

dias uteis, pode-se entendé-la como de natureza coercitiva.

19 Ipid., p. 509.

197 BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo 523 do Cddigo de Processo Civil: “No caso de condenagdo em quantia
certa, ou ja fixada em liquidacdo, e no caso de decisdo sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da
sentenca far-se-a a requerimento do exequente, sendo o executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15
(quinze) dias, acrescido de custas, se houver.”

198 |bid. Artigo 513, § 4° do Cédigo de Processo Civil: “Se o requerimento a que alude o § 1° for formulado apés
1 (um) ano do transito em julgado da sentenca, a intimagdo sera feita na pessoa do devedor, por meio de carta
com aviso de recebimento encaminhada ao endere¢o constante dos autos, observado o disposto no paragrafo
Unico do art. 274 e no § 3° deste artigo.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art274p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art274p
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(192

Hartmann® explica: “quanto ao questionamento “a”, que cuida da natureza desta
multa, é correto afirmar que se trata de um meio de coercdo, imposto por lei, para que o
executado se sinta estimulado a cumprir o que consta no ato decisorio. [...]".

Essa multa de 10% ndo é imperativa. Cabera o magistrado, no caso concreto, analisar
0S contornos dessa execucdo. Podendo ocorrer, por exemplo, uma situacdo em que o
executado ndo possua bens para a realizacdo do pagamento.

Além da possivel aplicacdo da multa de 10% ao valor da obrigacdo a pagar,
ultrapassados os quinze dias sem o cumprimento da obrigacao, de acordo com o artigo 830 do
Cddigo de Processo Civil, o juiz mandara expedir o mandado de penhora e avaliagdo, a ser
cumprido pelo Oficial de Justica. Podendo o Oficial de Justi¢a requisitar acompanhamento de

um especialista para a penhora dos bens corretos. Corroborando com a explicacio?:

Se apds ter sido regularmente intimado o devedor ndo cumprir a obrigacdo no prazo
de 15 (quinze) dias, serd entdo expedido o mandado de penhora e de avalia¢do, que
tera que ser cumprido pelo Oficial de Justi¢ca, que também desempenha mais esta
altima tarefa (art. 154, inc. V), muito embora este possa alegar que depende de
conhecimento técnico para realiza-la, 0 que motivara a nomeacao de um especialista.

N&o sendo localizados bens do executado, devera suspender-se este processo, dando
prazo de até um ano para que o exequente tenha a oportunidade de encontrar bens de seu
devedor e ver sua obrigacdo sendo cumprida, conforme determina o artigo 921, inciso 111 do
Cadigo de Processo Civil.

Encerrado o prazo de quinze dias Uteis para que 0 executado cumpra com sua
obrigacdo, nédo realizando, inicia-se, automaticamente, o prazo de quinze dias para que 0
executado apresente a sua impugnacao, caso opte por este ato.

A impugnacdo possui natureza de incidente processual. Contudo, ndo ha entendimento
pacifico no tema. Ha quem entenda ser direito de acdo. As matérias passiveis de discussao
estdo previstas no artigo 525, paragrafo primeiro do Cédigo de Processo Penal.

No entanto, este artigo ndo apresenta rol taxativo, podendo ocorrerem impugnagoes
baseadas casos esparsos do ordenamento juridico.

N&o se inclui no rol de matérias pertinentes a impugnacéo aquilo que ja foi discutido

no processo de conhecimento. Para essas matérias ja houve o transito em julgado.

19 HARTMANN, op. cit., p. 511.
200 |pid., p. 512.
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Apresentada a impugnacdo ela ndo terd, automaticamente, o efeito suspensivo. Em
outras palavras, mesmo com a apresentacdo da impugnacdo poderd ocorrer a penhora,
avaliacdo e expropriacdo do bem.

Nada impede, no entanto, que o magistrado determine o efeito suspensivo, desde que o
juizo seja garantido e se verifique que, com as providéncias de penhora e expropriacdo
possam surtir efeitos irreversiveis para o executado.

Segundo Rodolfo Hartmann?®, baseado no principio da paridade de armas, em
havendo a concessdo do efeito suspensivo da execucdo deve-se dar a oportunidade de
manifestacdo do exequente. Mas esta ndo é uma previsdo do Codigo de Processo Civil.
Segundo o doutrinador:

O CPC também ndo menciona se 0 exequente deve ser intimado para responder aos
termos de impugnagdo. No entanto, atento ao principio da paridade das armas e do
contraditério (art. 9°), costuma ser assegurado 0 mesmo prazo para que 0 exequente
possa apresentar eventual resisténcia quanto aos termos de impugnagéo.

Caso a impugnacao seja acolhida, a execucao sera extinta, encerrando-se a execucao.
A decisdo de impugnacdo, caso seja negativa, poderd o exequente interpor agravo de
instrumento, tendo-se em vista tratar de uma decisdo interlocutoria.

Ainda no que tange a impugnacao rechacada, neste caso, a execug¢do continua dando-
se inicio a fase expropriatoria. Quando se chegar a alienacdo dos bens e pagamento do

exequente/credor, encerra-se 0 processo por meio de sentenca transitada em julgado.

b) Execucdo de obrigacdo de pagar sendo o titulo executivo de natureza extrajudicial:

Em passo diferente da execucdo fundada em titulo executivo judicial, o titulo
executivo extrajudicial ndo prescinde de processo de conhecimento.

Ante a esta premissa, hd que se entender ser necessario um processo de execugdo
autdbnomo para que se cumpra a obrigacgdo estabelecida no titulo executivo. Sendo assim, aqui
ocorre a necessidade de apresentacdo de peticdo inicial com 0s requisitos do artigo 798 do
Cadigo de Processo Civil, por parte do autor/exequente.

Nela deve constar qual tipo de execucédo foi de op¢do do exequente. Podera indicar 0s
bens a serem penhorados, assim como no requerimento de execucdo fundada em titulo

judicial. Deve apresentar uma planilha com o valor do débito atualizado.

201 1bid.
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Apesar da roupagem de nova agdo, na peticao inicial somente deverd vir a prova da
obrigagdo através da juntada do titulo extrajudicial e a planilha. Ndo se admitem provas nas
quais 0 magistrado tenha que entrar no mérito de sua veracidade e nem mesmo pedido de
provas.

Sobre a peticdo inicial em execucdo?®?: “Nao h4, contudo, necessidade de requerer a
producdo de qualquer prova uma vez que, na execucao, o juiz ndo é provocado para “decidir
algo” e sim para aplicar os meios necessarios que garantam o cumprimento de uma
obrigacao.”.

Havendo alguma irregularidade na peti¢do inicial, assim como nos demais processos,
o magistrado devera prezar pelo principio da primazia do julgamento do mérito®®® e,
determinar a parte que realize a emenda de sua inicial, sanado tal vicio no prazo de quinze
dias uteis.

Quando o juiz deferir a execucdo, a prescri¢do ficara, automaticamente, interrompida.
Como efeito do deferimento serd também, a fixacdo pelo magistrado, de honorarios
advocaticios no montante de dez % sob o valor executado.

Como na execucdo fundada em titulo judicial, podera o exequente averbar no cartério
do registro de bens desse executado a penhora que neles tenham se realizado, para evitar
futura fraude ou prejuizo a terceiro que tente adquirir aqueles bens constritos. Nestes

termos?%4:

[...] Tais condutas substanciam, em realidade, uma faculdade por parte do credor, e
tem como finalidade evitar que o comprador de um determinado bem que integrava
o0 patriménio do executado possa alegar a sua boa-fé. Afinal, o entendimento do STJ,
ja h& algum tempo, é exatamente no sentido de que, para a caracterizacdo de
eventual fraude a execucdo ndo basta apenas a comprovacdo do estagio de
insolvéncia (requisito objetivo), mas, também, do elemento volitivo indicativo da
ma-fé (requisito subjetivo). [...]

Quanto a citacdo do executado, podera ser pessoal ou ficta. A citacdo pessoal admite a
modalidade postal.
N&do sendo encontrado o executado, segundo explica Hartmann, é interessante que,

antes de o exequente requerer a sua citacdo ficta, realize o arresto dos bens, caso saiba da

existéncia destes. Apds o arresto, 0 exequente devera realizar a publicacdo por edital,

202 |bid., p. 519.

208 BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo 4° do Cédigo de Processo Civil: “As partes tém o direito de obter em
prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”

204 HARTMANN, op. cit., p. 520.
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transformando esse arresto em penhora e citando fictamente o executado. Nas palavras do

autor?%:

Se 0 executado ndo for localizado, ndo parece ser interessante a imediata publicacéo
de editais com a finalidade de citagdo. Com efeito, a prescri¢do ja foi interrompida
em momento anterior (art. 802) e, antes de promover mais essas despesa, que é de
relativa monta, deveria o exequente ponderar a respeito da viabilidade da promogéo
do arresto (art. 830), caso tenha ciéncia da existéncia de bens de propriedade do
devedor.

Quanto a resposta de citacdo, caso ocorra regularmente e ndo se manifeste o
executado, a execucgdo correra da mesma forma.

Sendo a citagcdo na modalidade ficta, ndo comparecendo o executado, 0 juiz nomeara
Defensor Dativo para que apresente embargos, caso entenda a via correta de defesa do
executado.

Poderéa o executado, ao ser citado, realizar o pagamento da divida no prazo maximo de
trés dias ou, ndo pagando neste prazo, apresentar embargos a execucdo ou requerer 0
parcelamento no prazo de quinze dias.

No que tange aos embargos, deverdo ser apresentados no prazo de quinze dias,
contados da juntada do mandado, ficardo autuados em apenso, por possuirem natureza
autébnoma a acdo de execucdo. Nele, 0 exequente passa a ser embargado e o executado passa a
ser embargante, alterando-se 0s polos com relacéo a execucao.

Discutir-se-4 nos embargos tdo somente o valor aposto no titulo ou havera a tentativa
de desconstituicdo do titulo. Ndo adentrando no mérito da questao.

Quanto aos embargos?°¢:

[...] O que se pretende ¢ a desconstituicdo do titulo executivo ou a revisdo do valor
nele contido. Nao é possivel, contudo, ampliar em demasia o objeto dos embargos,
que realmente devem ficar restritis a esta finalidade acima indicada, ndo podendo ser
utilizados para permitir que o embargante formule pedido com a introducdo de
novos elementos completamente estranhos a execugdo. [...]

Assim como na execugdo com base em titulo executivo judicial, a apresentacdo de
embargos ndo suspende automaticamente o processo. Ou seja, podera ocorrer a penhora,
avaliacdo e expropriagédo do bem normalmente. Mas néo se impede a suspenséo, desde que o

requerimento deste ato venha acompanhado de garantia que, em momento futuro, caso 0s

205 |pid., p. 522.
206 |pid., p. 524.
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embargos ndo sejam admitidos ha a forma de proteger o exequente que ficou aguardando o
cumprimento da obrigacao.

Chegando ao julgamento deste embargo, o magistrado acolhendo-o, extingue-se a
execucdo e, o vencido serd condenado a pagar honorarios sucumbenciais. E 0 processo de
execucdo se encerra neste momento.

Caso a deciséo do magistrado for a via contréria, a execucdo continua, ingressando na
fase expropriatoria. Sendo pago ao exequente 0 que é devido, o juiz proferira a sentenca
encerrando a execucao.

O parcelamento, previsto no artigo 916 do Cddigo de Processo Civil, opgdo do
executado, podera ser requerido no prazo de quinze dias, incluindo-se os trés dias viabilizados
para que se pague a divida logo apos a citacao.

Para que ele efetivamente seja aceito, serd necessario que o executado pague,
inicialmente, 30% do valor da divida e, o restante, em mais seis parcelas, com juros mensais
de 1%.

Agquele que requisitar o parcelamento abre méo de embargar e, a via contraria também
ndo serd possivel. Ou seja, em um exemplo, o0 exequente que venha a embargar e
posteriormente requeira parcelamento, tera seu pedido indeferido de plano.

Neste caso do parcelamento, ndo ha necessidade de anuéncia do executado, pois, desta
forma ele tera sua obrigacdo cumprida e, como se sabe, a execucao devera ocorrer da forma
menos onerosa possivel para o executado. Devera haver anuéncia do credor, apenas em casos
de alteracdo dos requisitos previstos para o parcelamento.

Caso o parcelamento seja deferido pelo magistrado, a execucdo ficara suspensa,
aguardando o pagamento integral do valor. Em havendo bens penhorados, permanecerao até o
final do parcelamento como garantia do executado receber o que Ihe é devido.

N&o pagando o parcelamento de maneira integral, sob 0 montante restante incidira a

multa de 10% e, realizar-se-a a efetiva penhora dos bens indicados e permitidos por lei.

4.2. Da penhora e impenhorabilidade dos bens

A penhora de bens é fase dentro da execucdo em que se aproxima a satisfacdo do
exequente. E nesta fase em que serdo indicados bens suficientes para e expropriacio e

pagamento do exequente. Em palavras®®” mais exatas:

207 |pid., p. 531.
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A execucdo comum, conforme estabelece o CPC (art. 824), tem por objetivo
expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do credor. (...); (...) é por
meio da mesma que ird se definir qual sera o bem pertencente ao patriménio do
devedor que ird se submeter a esta expropriagdo. [...]

Sera ato realizado pelo oficial de justica ou por indicacdo da propria parte exequente
ou executado, se materializando através de auto de penhora ou termo de penhora, nesta
ordem.

Soa estranha a indicacéo de bens pelo prdprio executado, no entanto isso é possivel em
situacbes especificas como: quando comprovar, pela maxima da menor onerosidade na
execucdo que, o bem indicado por ele deve se sobrepor a indicagdo do exequente ou do oficial
de justica; quando houver determinacdo do magistrado no sentido de que o executado devera
indicar os bens a penhora; em execucOes fiscais cuja legislacdo especifica exige que o
executado indique os bens a penhora, avaliacdo e expropriacao.

A penhora possui natureza processual com regras de aplicacdo imediata. O que se
busca dizer é que, havendo o surgimento de novas regras com relacdo a essa etapa da

execucio, aplicar-se-30 de imediato as execucdes em curso. Neste sentido?%:

Como a penhora € um ato de natureza processual, qualquer lei que discipline este
tema tera aplicacdo imediata (art.14). Em consequéncia, caso seja criada uma lei
estabelecendo que um determinado bem passou a ser impenhoravel, os seus efeitos
serdo imediatamente aplicados ao processo em curso.

A avaliacdo dos bens penhorados, em regra, ocorrerd no momento da penhora.
Podendo, no entanto, ser realizada em momento anterior, por exemplo, quando a penhora
tenha ocorrido por indicacdo, no inicio da execucdo. O importante é ndo alterar essa
sequéncia: penhora e avaliagéo.

A obrigagdo devera comprometer os bens do devedor/executado, ndo se podendo falar
em constricdo de bens de terceiros.

Caso ocorra a indicacdo na penhora de bens de terceiros, esse prejudicado devera
opor-se em momento adequado, em via autdnoma, através de embargos de terceiros.

Poderd haver a alteracdo do bem penhorado por remicdo, substituicdo, repeticdo,
reducdo ou ampliacao.

De modo sucinto, a remicdo permite que, antes da venda dos bens penhorados, o
executado pague a divida com valores atualizados e demais custas com 0 processo de

execucdo e traga para si 0s bens constritos, encerrando a execucdo. A substituicdo, com nome

208 hid.
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autoexplicativo, diz respeito a possibilidade de substituir-se o bem indicado na penhora, por
qualquer dos motivos relacionados no artigo 848 do Codigo de Processo Civil.

Ja a reducdo e ampliacdo da penhora ocorrerdo quando, realizada a expropriacdo o
valor obtido nédo for suficiente para o pagamento da obrigacdo do executado ou, houver valor
excedente, que sera restituido ao executado.

Por Ultimo, a repeticdo da penhora, prevista no artigo 850 do Codigo de Processo
Civil, se dara quando a primeira penhora foi nula, quando o valor da primeira penhora nao foi
suficiente para o pagamento da obrigacdo ou por desisténcia do exequente dos primeiros bens
a serem penhorados por estarem com alguma outra constricdo ou se envolver em algum outro
litigio.

A penhora podera ocorrer por varios meios, tais como: penhora em dinheiro ou
penhora on-line, penhora de créditos previstos em titulos, penhora em quotas e acdes em
sociedades, bem como de percentuais a receber de faturamento, penhora da propria empresa,
penhora de semoventes.

Quanto ao titular do bem penhorado somente poderdo ser atingidos bens de
titularidade do executado ou de terceiro relacionado com a lide, conforme entende o artigo
790 do Caodigo de Processo Civil.

Leia-se?®®: “podem ser objeto de penhora os bens do patrimonio do devedor e do
patriménio de terceiros responsaveis (art. 790, CPC). Jamais deve ser atingido o patriménio
de terceiros estranhos a obrigacdo ou a responsabilidade originada do seu inadimplemento.”.

No que tange as espécies de bens que possam ser penhorados?'®: “a penhora pode
recair sobre bens corpdreos (v.g., um veiculo) ou incorpdreos (v.g., um direito de crédito, que
até mesmo pode estar representado por um precatorio.”.

A ordem de preferéncia vem prevista no artigo 835 do Cédigo de Processo Civil. No
entanto, essa ordem nao € absoluta. Podendo ser alterada a depender do caso concreto.

A penhora de bens, mesmo dentro da ordem prevista pelo artigo 835 do Cddigo de
Processo Civil, encontra limitacdes. Sdo esses 0os bens com impenhorabilidade absoluta ou
relativa.

Didier explica que essa restricio vem ligada aos credores que vierem buscar a

satisfacdo de seu créedito através desses bens, € uma verdadeira restricdo a execucao.

29 DIDIER JR et al, op. cit., p.834.
210 HARTMANN, op. cit., p. 532.
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Conforme aduz?: “|...] a diferenca entre essas regras esta no &mbito de oponibilidade
do direito a impenhorabilidade: a qualquer credor, no caso da impenhorabilidade absoluta; a
alguns credores, no caso da relativa.”.

Cada caso concreto devera ser analisado com suas peculiaridades, observando as
regras de impenhorabilidade, de forma a resguardar direitos fundamentais do executado. Pois,
a execucdo rege-se pelo principio da menor onerosidade e, nisso, inclui-se, respeitar 0 minimo
existencial daquele que sofre a penhora de bens.

Por outro lado, poderd o judiciario afastar a impenhorabilidade caso se observe a
desproporcéo entre o bem juridicamente protegido e a real necessidade do devedor. Neste
entendimento?!2: “[...] as hipdteses de impenhorabilidade podem ndo incidir em determinados
casos concretos, em que se evidencie a desproporcdo/desnecessidade/inadequacao entre as
restricdes a um direito fundamental e a protecédo do outro. [...]”.

Portanto, ante ao caso concreto em analise, é possivel ampliar as hipdteses de
impenhorabilidade. Constituem casos excepcionais e motivados na necessidade de protecéo

de direitos fundamentais. Tem-se como exemplo?*3:

N&o ha regra expressa que proiba a penhora de um cdo. No entanto, ndo serd
possivel penhorar um cdo-guia, que, para 0 cego, corresponde aos seus olhos. A
natureza juridica do cdo-guia é de olho, érgdo humano, e, como tal, ndo sujeito a
responsabilidade patrimonial. A necessidade de protecdo do direito fundamental a
dignidade permite a interpretacdo judicial que repute impenhoravel esse bem.

Os bens impenhoraveis ndo poderdo ser escolhidos na penhora. Em especial no que diz
respeito aos bens absolutamente impenhoraveis, previstos no artigo 833 do Codigo de
Processo Civil. Estes ultimos sdo bens que ndo podem ser penhorados nem mesmo pela
vontade do proprietério, pois, representam bens minimos para a subsisténcia de forma digna
dessa pessoa.

Quanto aos bens impenhoraveis?:

Assim, uma leitura mais atenta de tais normas (art. 833) permite chegar a concluséo
de que, naquelas situacdes em que o legislador erigiu um bem como absolutamente
impenhoravel, 0 mesmo se pautou em um critério razoavel para proteger um direito
ou interesse extremamente relevante, como vestuario, utensilios domésticos,
exercicio da profissdo dentre outras mais. Logo, ndo pode ser renunciada pelo
beneficiario desta prote¢do.

21 DIDIER et al, op. cit., p. 835.
212 |pid., p. 837.

213 bid.

214 HARTMANN, op. cit., p. 533.
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No que tange ao presente trabalho, os jazigos, no ambito dos Tribunais brasileiros, se
encontram entre os bens impenhoraveis. Aplica-se aos casos concretos aquilo que foi dito
quanto a interpretacdo extensiva de protecao de bens do executado.

Essa questdo sera discutida adiante. No entanto, ha que se fazer a premissa de que a
doutrina apresenta tratamento diferenciado quando o jazigo possui restos mortais de quando
se encontra vazio.

Nas diversas decisdes proferidas, 0s magistrados brasileiros variam suas
fundamentacbes na compreensdo do jazigo como bem de familia ou, em outra toada, como
direito a ultima morada.

Em ambos os casos, existe um sentido mais profundo que o prdprio direito escrito.
Quando se trata de jazigos, podem e, geralmente existem, restos mortais. Recebendo maior
protecao, pois, ha a presenca de direito fundamental a ser respeitado ndo apenas do executado,
mas, do prdprio corpo que ali se encontra inumado.

Ultrapassando o necessario a ser discutido sobre penhora para o presente trabalho tem-
se, que, apoOs a penhora e avaliacdo do bem, este ficard aos cuidados e administracdo do
exequente ou, em deposito judicial, conforme o artigo 840, paragrafo primeiro do Cédigo de
Processo Civil.

O que demonstra um dos efeitos da penhora que é a alteracdo da posse desse bem, que
antes era do executado. Pode o bem permanecer no poder do executado, no entanto, isso
ocorre em hipéteses remotas.

Em momento final da execucdo processual existird a fase de expropriacdo, aquela
realizada apds a penhora e avaliacdo dos bens. Por ela se realiza a alienacdo dos bens
penhorados.

Nada impede que, quando realizada a penhora em dinheiro, 0 exequente apenas tenha
que requerer o levantamento do valor, sem necessidade de expropriacdo, conforme explicacédo

da doutrina®*®:

A etapa expropriatéria é aquela que ocorre, no curso da execucdo, com o objetivo de
promover a alienacdo dos bens do devedor que foram constritos para que o
pagamento do credor seja viabilizado. Mas nem sempre a mesma ird ocorrer, pois
pode ser que a penhora tenha recaido sobre o dinheiro, 0o que permitiria o
levantamento da quantia pelo exequente dispensando o procedimento [...]

Apos realizada a penhora, ndo havendo efeito suspensivo na execugdo, ocorrera a

venda dos bens escolhidos.

215 |pid., p. 540.
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Havendo, no entanto, efeito suspensivo, deve-se aguardar a decisdo do magistrado
para adentrar na expropriagéo ou néo.

Observe-se a explicagdo doutrinaria®'®:

Mas, para se evitar este tipo de situacdo, que envolve a possibilidade de imediata
alienacdo dos bens do executado, é salutar que o mesmo tente obter o efeito
suspensivo a defesa que tiver ofertado, tal como autoriza o CPC (art. 919, §1°). Do
contrario, estard exposto a venda imediata de bens que integram o seu patrimonio.

]

A expropriacdo possui espécies, sdo elas: adjudicacdo, alienacdo por iniciativa
particular, alienacdo em leildo judicial (presencial ou eletrénico). Conforme determina o
artigo 879 do Cddigo de Processo Civil.

Quanto aos procedimentos de expropriacdo de forma mais detalhada:

a) Adjudicacéo:

A adjudicacdo se da quando o bem penhorado nao € vendido e convertido em dinheiro.
O préprio bem penhorado passara ao patrimdnio do exequente, a seu requerimento e
utilizando-se de preco ndo inferior ao encontrado na avaliacao.

Camara®'’, em sua obra: “consiste a adjudicacdo na retirada do bem penhorado do
patrimonio do executado para que seja ele transferido para o patrimonio do exequente, 0 que
recebe em pagamento da divida. [...]”.

Na adjudicacao exige-se requerimento do exequente.

Em se tratando de transmissdo de propriedade, podera ocorrer logo apds a penhora,
dispensando-se qualquer outro procedimento para tanto.

O executado seré citado?'® dessa adjudicacdo. Neste caso, porém, ndo toma ciéncia e
se manifesta quanto a expropriacdo. O executado, tdo somente, toma ciéncia de que havera
para ele uma perda patrimonial advinda da adjudicacdo do bem. Podera, no entanto, requerer

remir a execucgio?®*®,

216 |bid.

2T CAMARA, op. cit., p. 397.

218 BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo 876, paragrafo primeiro, do Cddigo de Processo Civil: Requerida a
adjudicacdo, o executado serd intimado do pedido:

| - pelo Diério da Justica, na pessoa de seu advogado constituido nos autos;

Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria Publica ou quando néo tiver
procurador constituido nos autos;

11 - por meio eletrénico, quando, sendo o caso do § 1° do art. 246, ndo tiver procurador constituido nos autos.

219 |bid. Artigo 826 do Codigo de Processo Civil: “Antes de adjudicados ou alienados os bens, o executado pode,
a todo tempo, remir a execucgdo, pagando ou consignando a importancia atualizada da divida, acrescida de juros,
custas e honorarios advocaticios”.
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Além de o executado ser citado, outros interessados também o serdo, conforme
informa o artigo 876, paragrafos quinto, sexto e sétimo, do Codigo de Processo Civil.

Transcendido o prazo de cinco dias da ultima citagdo dos interessados na adjudicacéo,
ndo havendo invalidades ou vicios, o magistrado ird ordenar a lavratura do auto de
adjudicacdo, colhendo as devidas assinaturas. Considerando a adjudicacgéo acabada.

Ordenard a expedicdo de carta de adjudicacdo ao adjudicatario, que deverad ser
apresentada perante o cartorio do oficio imobiliario. Ou, em se tratando de coisa mdvel,
mandado de entrega de coisa adjudicada. Para que se oficialize a transferéncia de propriedade,

aplica-se o artigo 877 do Cédigo de Processo Civil.

b) Alienacdo do bem por particular:

Nesta modalidade, o proprio exequente requer e realiza a alienacdo do bem, podendo
valer-se de auxilio de uma corretora de imoveis.

Cabera ao magistrado dessa execucdo estabelecer o prazo para a venda, bem como o
valor minimo e a possivel comissdo, em havendo corretor de imovel envolvido na venda.

Sera a venda formalizada por termo nos autos. Colhidas as assinaturas do termo, o
magistrado mandara expedir carta de alienagdo, que devera ser levado ao cartorio de oficio
imobiliéario, em sendo bem imdvel, ou, mandado de imissdo na posse, caso se esteja diante de
bem movel.

N&o ha tanto o que esclarecer quanto a expropriacao realizada pelo particular 22°:

Incumbe aos tribunais editar disposi¢cGes complementares sobre o procedimento da
alienagcdo por iniciativa particular, admitindo inclusive o emprego de meios
eletrdnicos, além de dispor sobre o credenciamento dos corretores e leiloeiros
publicos, os quais deverdo comprovar, para se credenciarem, que estdo em exercicio
profissional por ndo menos do que trés anos (art. 880, §3°).

Portanto, resta claro que cada tribunal, em sua competéncia, ira determinar como

procedera a alienacdo de bem particular.

c) Alienagéo do bem por leildo judicial:
Serd a modalidade escolhida quando néo se optar por adjudicacdo ou alienagdo do bem

por particular.

220 CAMARA, op. cit., p. 401.
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Na alienacdo atraves de leildo judicial, ocorrerd a cargo de um leiloeiro puablico
nomeado pelo magistrado ou, pelo exequente caso possua um leiloeiro publico de seu
conhecimento e confianca.

Cabera ao leiloeiro fazer a guarda desses bens e a sua apresentacédo para a divulgagéao
do leil&o.

Inicialmente, monta-se um edital, nos moldes do artigo 886 do Cddigo de Processo
Civil??!, Sendo a falta deste edital, causa de nulidade da arrematac&o a que esse deu ensejo.

Este edital sera publicado pelo leiloeiro, em regra, no local em que os bens se
encontram. Devendo haver publicacédo em local diverso, por determinagéo judicial, conforme
determina o artigo 887 do Cédigo de Processo Civil. Em sendo leildo eletrénico, a publicacdo
se dara em site oficial designado pelo magistrado.

Com o passo da atualidade, tanto o edital quanto todo o procedimento até a
arrematacdo deverdo ocorrer, preferencialmente, de forma online???, na rede mundial de
computadores. O leil&o eletrénico vem regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica.

N&o havendo tecnologia disponivel no local do procedimento, poderd ocorrer a

publicacdo no local de costume. Neste sentido??®:

Néo sendo possivel a publicagdo na rede mundial de computadores ou considerando
0 juiz, em atencéo as condicOes da sede do juizo, que esse modo de divulgacao é
insuficiente ou inadequado, o edital serd afixado em local de costume e publicado,
em resumo, pelo menos uma vez em jornal de ampla circulagéo local (art. 887, §39).

221 BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo 886 do Cadigo de Processo Civil: O leildo sera precedido de publicacio de
edital, que contera:

| - a descrigdo do bem penhorado, com suas caracteristicas, e, tratando-se de imével, sua situacdo e suas divisas,
com remissdo a matricula e aos registros;

Il - o valor pelo qual o bem foi avaliado, o pre¢co minimo pelo qual podera ser alienado, as condigdes de
pagamento e, se for o caso, a comissdo do leiloeiro designado;

Il - o lugar onde estiverem os moveis, os veiculos e os semoventes e, tratando-se de créditos ou direitos, a
identificacdo dos autos do processo em que foram penhorados;

IV - o sitio, na rede mundial de computadores, e o periodo em que se realizara o leildo, salvo se este se der de
modo presencial, hipétese em que serdo indicados o local, o dia e a hora de sua realizagdo;

V - a indicagdo de local, dia e hora de segundo leildo presencial, para a hipdtese de ndo haver interessado no
primeiro;

VI - mencéo da existéncia de énus, recurso ou processo pendente sobre os bens a serem leiloados.

Parégrafo Gnico. No caso de titulos da divida publica e de titulos negociados em bolsa, constara do edital o valor
da ultima cotacéo.

22|pid. Artigo 880, paragrafo terceiro do Caodigo de Processo Civil: Os tribunais poderdo editar disposicGes
complementares sobre o procedimento da alienacdo prevista neste artigo, admitindo, quando for o caso, o
concurso de meios eletrnicos, e dispor sobre o credenciamento dos corretores e leiloeiros pablicos, os quais
deverdo estar em exercicio profissional por ndo menos que 3 (trés) anos.

22 HARTMANN, op. cit., p. 543.
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E essencial a divulgacio ampla do edital e todo o certame do leildo do bem em prol do
principio da publicidade, independentemente de ser eletronico ou pelas vias de costume,
através de divulgacéo no local da vara e por jornal de ampla circulagéo.

Alguns terceiros interessados no bem que esta indo a leildo devem ser intimados pelo
menos cinco dias antes do inicio do leildo, como indica o artigo 889, incisos | a VIII do
Cadigo de Processo Civil.

E interessante destacar que, o devedor, intimado, podera exercer o seu direito de remir

224 & encerrar o leildo.

0s bens

Quanto ao primeiro leildo, se iniciard em data e horario informados nas intimacGes
daqueles que sdo interessados nessa venda publica. O lance minimo inicial podera ser inferior
ao valor imputado ao bem na avaliagdo, mas devera o juiz estabelecer preco minimo desse

lance de modo que n&o se arremate por preco vil??.

[...] Néo se admitira, pois, laco inferior ao preco minimo (e se reputa vil qualquer
valor que seja oferecido abaixo do minimo). Pode ocorrer, contudo, de ndo ter o juiz
da execucédo fixado o preco minimo. Neste caso, serd considerado vil o pre¢o que
ndo corresponde pelo menos a metade do preco da avaliacdo (art. 891, caput e
paréagrafo Unico).

O artigo 890 do Codigo de Processo Civil traz em seu bojo alguns casos de pessoas
que ndo poderdo participar do leildo. O que leva a pensar que 0 exequente estaria incluido
dentre eles.

Essa afirmativa é equivocada. Eis que o exequente pode participar do leildo, pode
arrematar o bem e, podera ser por preco inferior ao da avaliacdo. Neste caso, 0 exequente
abateria o valor do leildo a divida do executado. Hartmann?? explica:

[...] No entanto, caso o credor resolva participar do leildo, poderé ser o vencedor na
licitacdo por valor inferior ao da avaliacdo, desde que o mesmo ndo seja reputado
como vil. Assim, o mesmo ficaria com o bem para si, abatendo este valor do
montante do crédito e, ao mesmo tempo, permaneceria ainda como credor da
eventual diferenca. [...]

Aquele que alcangar o melhor lance ao final do leil&o arremataré o bem. O arrematante
tera que pagar o preco neste mesmo ato, podendo o fazer por depdsito em conta judicial ou

por meio eletrénico.

224 BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo. 826 do Codigo de Processo Civil: “Antes de adjudicados ou alienados 0s
bens, o executado pode, a todo tempo, remir a execucdo, pagando ou consignando a importancia atualizada da
divida, acrescida de juros, custas e honorarios advocaticios”.

225 CAMARA, op. cit., p. 404.

226 HARTMANN, op. cit., p. 544.
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Nada impede que, aquele que esteja interessado em arrematar apresente, antes do
primeiro leildo a sua proposta de parcelamento. Essa proposta??’ devera indicar todos os
detalhes do parcelamento, caso venha a ser deferido.

Existindo mais de uma proposta de parcelamento, o magistrado ira escolher a que for
mais vantajosa e célere para o recebimento de todo o valor.

Todavia, na modalidade de venda do bem penhorado atraves de leildo, a compra em
dinheiro, a vista, é preferencial em relacdo a venda parcelada, pela evidente vantagem
experimentada ao se receber o valor integral ja no leil&o.

Até a assinatura do auto de arrematacdo podera o executado remir o bem, por valor
igual ao maior lance oferecido. No entanto, ocorrida a assinatura do auto de arrematacao pelo
leiloeiro, magistrado e arrematante imputa-se o leildo acabado e irretratavel. Ndo podendo o

executado remir o bem a partir deste momento. Leia-se??®:

Seja o leildo presencial ou eletrénico, uma vez assinado o auto pelo juiz, pelo
arrematante e pelo leiloeiro serd a arrematacdo considerada perfeita, acabada e
irretratavel, ainda que posteriormente se venha a julgar procedente a pretensédo
deduzida pelo executado em seus embargos ou em demanda anulatéria do leildo,
caso em que seu prejuizo serd indenizado (art. 903).

Essa arrematacdo poderd ser invalidada, mediante provocacdo do magistrado e
avaliacdo do alegado no prazo de dez dias.

Ultrapassados os dez dias, previsto no artigo 903, paragrafo segundo do Codigo de
Processo Civil sem nenhuma alegacdo de vicio na arrematacdo ou, em alegada, nédo
confirmada, expedir-se-4 a carta de arrematacdo. Documento habil que, juntamente com o
mandado de imissdo na posse, deve ser levado ao cartério de oficio imobiliario, sendo bem
imovel ou, sendo bem movel, deve ser apresentada com a ordem de entrega.

Somente ultrapassados dez dias da assinatura da arrematacdo se conseguira ter acesso
ao dinheiro depositado. Isso porque, durante os dez dias subsequentes a arrematacdo, podera o
arrematante desistir de seu ato, baseando-se no artigo 903, paragrafo quinto do Codigo de
Processo Civil.

Em havendo desisténcia, o valor pago sera inteiramente restituido aquele que realizou

a arrematacao.

227 BRASIL, op. cit., nota 160. Artigo 895, paragrafo segundo do Cédigo de Processo Civil: “As propostas para
aquisicdo em prestacdes indicardo o prazo, a modalidade, o indexador de correcdo monetéria e as condicdes de
pagamento do saldo”.

228 CAMARA, op. cit., p. 406-407.
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Cémara indica que, em ocorrendo penhora de bem diverso de dinheiro e,
posteriormente transformado em peculnia, revertida ao credor, existirdo dois momentos de
expropriacao.

A expropriacdo liquidativa, consiste na retirada do bem do patrimoénio do executado e
transformacdo em peclnia com o pagamento do preco pelo comprador daquele bem. E, em
um segundo momento, a expropriacdo satisfativa, que € o valor em pecunia entregue ao
credor, para que se satisfaca a obrigacéo.

Quanto a esse momento processual®?®:

Importante notar que no caso de se ter penhorado bem diverso de dinheiro e tendo
sido este transformado em pecunia, terdo ocorrido duas expropriacOes diferentes. A
primeira delas, chamada expropria¢do liquidativa, consiste na retirada, do
patriménio do executado, do bem penhorado, o qual é transformado em dinheiro
através do pagamento feito pelo seu adquirente. Este dinheiro, pago pelo bem
arrematado, porém, pertence ao executado.

Em seguida, ocorrera a expropriacdo satisfativa, isto é, a expropriacdo do dinheiro
necessario para satisfazer o crédito do exequente [...]

Tanto a adjudicacdo, quanto a venda do bem desaguam na satisfacdo do credor. Apos
ocorrerem tais procedimentos ou o credor ficard com o bem satisfazendo a sua pretenséo ou,
terd o cumprimento da obrigacdo através de pagamento em dinheiro. Encerrando-se a

execucao.

4.3. O entendimento majoritario pela impenhorabilidade de jazigos nos tribunais
brasileiros

Em um ultimo momento, ha que se analisar o que vem entendendo a doutrina
brasileira, quanto a (im)penhorabilidade dos jazigos.

Tem se tornado comum a indicacdo de jazigos como bem a se penhorar. Por parte do
executado quando chamado a execucdo para indicar bens, pedindo a substituicdo do bem
penhorado ou, por parte do exequente.

Quando se envolve o0 assunto morte e suas adjacéncias, por vezes se torna motivo de
repulsa. Justificando-se essa atitude através da ideia de que o ser humano néo quer chegar ao
fim, ndo quer chegar ao momento em que tudo conquistado nao estara mais com ele e que ndo
podera angariar novas conguistas.

Em um momento ainda pior, a morte pode significar o encerramento de uma vida que,

na realidade ndo foi vivida, mas sim, sobrevivida.

229 |pid., p. 408.
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No entanto, em uma forma prética que vem sido enxergado por autores de ac¢Oes de
execucdo, 0 jazigo possui valor econdbmico. E, muitas vezes, valores elevados o suficiente
para a quitacdo da obrigacao.

Demonstrando que esta é a realidade, leia-se o resumo da matéria a seguir, pertencente
a “sexta-feira de promogdes” — Black Friday no Brasil. A noticia?® foi apresentado no Estado
de Minas Gerais, no ano de 2019:

Cemitérios de BH entram na Black Friday e oferecem até 30% de desconto.
Seguindo a tendéncia do mercado, que realiza descontos em produtos e servigos
nesta época do ano, na tradicional promocdo Black Friday, a empresa Caktus, que
gerencia o marketing digital do Bosque da Esperanca e do Parque Renascer, ndo fica
de fora. Assim, até sexta-feira, quem comprar um jazigo para uso futuro em
qualquer das duas unidades, paga 30% menos, para a negociacdo a vista. Segundo a
diretora da empresa, Thais Faria, a expectativa com a medida é de incremento de até
40% nas vendas, média alcancada no ano passado, com a primeira participagdo na
Black Friday. “O sucesso foi tanto, que nio hesitamos em repetir a dose este ano”,
revela, animada.

Pode-se observar valor econdmico no jazigo, ainda, nos casos de furtos de pecas
desses jazigos. Geralmente, sdo acabamentos e objetos produzidos de matérias primas nobres.

Todavia, apesar de se estar diante de um bem com comprovado valor econémico e que
seria uma forma de quitacdo de obrigacbes sem adentrar no patriménio mais proximo ao
executado, os Tribunais fazem ressalvas quanto a essa possibilidade.

A primeira diferenciacdo a ser feita é entre 0s cemitérios de natureza publica e os
cemitérios de natureza privada.

Ao se tratar de cemitério de natureza publica tem-se que o terreno possui natureza de
bem publico, portanto, inaliendvel. Ndo podendo aquele titular do jazigo negocia-lo pois, a
ascensdo realizada neste solo também pertence ao municipio.

Aguele que solicita o jazigo, o solicita temporariamente, ndo adquirindo a sua
propriedade, podendo renovar essa concessdao. Sempre com o direito de uso, no entanto, nao

com propriedade. Da Silva?®! explica:

[...] este direito tem a natureza de uma concessdo de uso, de um bem publico ao
particular, que lhe assegura direitos pessoais (e até reais, uma vez levada a registro
de concessdo) tdo amplos que alguns autores chegaram a falar de direito real de uso.
(...); (...) no caso dos cemitérios, para que um particular venha a obter o uso de
espagos para inumacoes, é indispensadvel um ato formal onde o Poder Publico,
através de concessao, autorize os sepultamentos ou a construcéo de mausoléus. [...]

B0 ESTADO DE MINAS. Disponivel em: < https://www.em.com.br/app/noticia/negocios/2018/11/20/i
nterna_negocios,1006769/cemiterios-de-bh-entram-na-black-friday-e-oferecem-ate-30-de-desconto.shtml >,
Acesso em: 25 ago. 2020.

231 DA SILVA, op. cit., p. 395-396.
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E entendimento que os cemitérios publicos, por constituirem bens publicos,
insuscetiveis de penhora ou venda, ndo possuem nem mesmo valor econdmico. Apesar de 0s
jazigos muitas vezes serem de valor monetariamente interessante, em sendo bem publico,
pertence a administracdo. O jazigo, nessas condicGes, passa a ndo possuir valor econémico,
pois ndo se encontra no mercado, como produto de venda.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro?? neste contexto:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALVARA JUDICIAL. PEDIDO DE
TRANSFERENCIA DE DIREITO DE USO DE JAZIGO. CEMITERIO SAO
JOAO BATISTA. DECISAO DETERMINANDO A CONVOLACAO PARA
ACAO DE INVENTARIO. INCONFORMISMO DO REQUERENTE.
ALEGACAO DE QUE, TRATANDO-SE DE BEM PUBLICO DE USO
ESPECIAL, O CARNEIRO EM QUESTAO NAO ESTARIA SUJEITO A
PARTILHA, SENDO DESNECESSARIA A ABERTURA DE INVENTARIO.
PROVIMENTO. 1. O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de
que o cemitério municipal é bem publico de uso especial. Nele é o Poder Publico
quem detém a propriedade dos tdmulos. Apenas seu uso € concedido ao
administrado (REsp 747.871/RS). 2. Nessa linha de raciocinio, a transferéncia causa
mortis de que se cuida ndo requer a abertura de inventario, eis que a concessao de
uso em questdo se sujeita a regime peculiar, pelo qual o objeto do contrato - um
jazigo perpétuo - € desprovido de valor comercial e insuscetivel de ser
comercializado ou transferido a terceiros, por estar situado em cemitério publico,
mas apenas aos familiares do titular. Desta feita, a transmissao do direito de uso do
jazigo perpétuo opera-se aos herdeiros com a simples abertura da sucessao,
oportunidade em que dédo continuidade a posse que era exercida pelo de cujus, nao
havendo como a posse adquirida ser partilhada como se o de cujus tivesse a
propriedade do imével. 3. Em suma, razdo ndo ha, data venia, para exigéncia de
abertura de inventéario, até porque ndo se justifica tamanho formalismo para tal
providéncia, em que pese posi¢des em contrario nesta Corte. 4. RECURSO A QUE
SE DA PROVIMENTO para determinar o prosseguimento da ac&o pelo rito de
alvara.

No que tange a essa espécie de cemitério ndo ha que se falar em penhora de jazigos em
nenhuma hipotese. N&o se pode penhorar 0 que ndo se tem propriedade. Pois, é sabido que, a
consequéncia da penhora é a expropriacdo do bem, é a transferéncia de propriedade do bem
para quem o compra (venda particular ou leildo publico) ou para o exequente que o adjudicou.

A grande discussao gira em torno dos cemitérios de natureza particular. Nesses casos,
0 jazigo ndo pertencerd ao poder publico municipal, apesar de necessidade de autorizacdo
para a sua abertura e funcionamento, principalmente por questdes sanitarias. O jazigo

pertencera a quem comprou aquele espaco.

232 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0046631-
07.2017.8.19.0000.  Relator:  Desembargador Juarez  Fernandes Folhes. Disponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=502EC5032F3C1257>. Acesso em: 01 set.
2020.
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A propriedade do jazigo, inclusive, podera ser transmitida por ato inter vivos, por
vocacdo hereditaria ou por estipulacdo testamentaria. Devendo essa transferéncia de
propriedade ser corretamente comunicada a administradora do cemiteério.

Entende-se que as sepulturas em geral podem possuir dois estados: ocupada ou
desocupada. Demonstra-se perfeitamente possivel a penhora do jazigo na primeira hipotese,
quando néo se encontram depositados restos mortais nesse jazigo ou sepultura, latu sensu.

Contudo, a questdo se torna muito mais profunda quando naquele jazigo estiverem
depositados restos mortais. Neste caso, ha divisdo de entendimentos na doutrina que trata do
assunto. No entanto, ha que se atentar que, tende-se a ndo permitir a penhora nesta hipdtese.

O doutrinador portugués Antdnio de Lima discorre ser perfeitamente possivel essa
penhora e venda do jazigo baseando-se na Teoria da Propriedade e Posse Restrita.

Por ele é dito que, podera ocorrer a alienacdo do jazigo e o respeito aquele que ali se
encontra inumado.

Para este doutrinador, quando se transfere a propriedade do imével funerario ndo ha a
transferéncia de propriedade dos restos mortais ali sepultados. Deverd, portanto, haver a
alienacdo do jazigo como forma de busca do adimplemento da divida, passando o novo
proprietario a respeitar os restos mortais que ali ja se encontrem.

Para essa parcela minoritaria33:

[...] h& doutrinadores que defendem a ideia de que essa tese de desrespeito aos
mortos quando da alienacdo de jazigo ndo se pode levar a conclusdo de que eles
sejam absolutamente inalienaveis. Defendem que ha o direito de propriedade sobre
0s jazigos, e, por isso, poderd haver alienagdo, respeitando-se a preservacdo do
respeito aos mortos, mesmo porque a transferéncia de titularidade de um jazigo néo
significa que os cadaveres 14 encontrados serdo também objeto de apropriagdo. Nao
ha entdo uma relagdo juridica entre o proprietario do jazigo e os cadaveres neles
depositados. [...]

Em outra forma de entendimento amplamente adotada nos Tribunais brasileiros,
guando existirem restos mortais em jazigos, opta-se pela impossibilidade de penhora e
alienacdo.

Apesar da brilhante posicdo do doutrinador portugués, ndo existe no jazigo apenas um
objeto do direito. Sdo encontrados em descanso eterno, restos mortais de alguém ou de uma

familia que construiu sua historia, construiu relagcdes de afeto que ainda sdo conservadas na

233 JUSBRASIL. Direito Funerario: cemitérios. Disponivel em: < https:/thibravo.jusbrasil.com.br/artigos/
169156416/direito-funerario-cemiterios>. Acesso em: 10 out. 2019.
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memdria daqueles que sobrevivem. Existe um direito da personalidade post mortem e reflexo
a ser respeitado.

Nas palavras da Ministra Carmen Lucia?*:

Nao hé direito para a morte, nem ou um “direito dos mortos”. O que se protege
quando se fala em morte ou na seguranca do corpo para depois da morte € uma
projecdo do direto a vida, a protecao da dignidade e da integridade, mesmo quando
ndo ha mais a resposta material do viver.

Os Tribunais brasileiros, ndo apenas Tribunais de Justica, mas, em especial, também,
Tribunais Federais, Superior Tribunal de Justica e Tribunais do Trabalho, atuando na vertente
da impenhorabilidade, defendem que, quando sdo depositados restos mortais nesses jazigos,
aquele bem passa a ser amparado hora pelo direito a ultima morada, hora pela concep¢do de
gue o jazigo se torna bem de familia.

Quando se trata de direito a ultima morada, em um primeiro plano, representa o direito
de ter um lugar digno para se sepultar aquele que faleceu. Em uma concep¢do mais humana,
significa o direito que se tem de ver aquele ente sepultado e resguardado de qualquer
desrespeito com seu corpo morto ou com sua memoria preservada.

Ha& ainda, o vinculo da ultima morada ao bem de familia. Pois, aquele imdvel que
abriga uma familia sendo Unica moradia para a manutencdo da dignidade da pessoa humana
ndo se podera perder judicialmente, sobre a protecdo do direito a moradia. Direito este, que €
resguardado pela Carta Magna Brasileira®®, em seu artigo 6°.

Se resguardado em vida, pela Constituicdo da Republica, ndo ha que ser diferente
quando da morte. Momento em que a dignidade deve ser guardada na memdria daquele que
um dia foi um ente querido para a familia e para seu circulo de convivio social.

O Tribunal Regional do Trabalho, ao julgar um pedido do empregado de penhora de
jazigo pertencente ao empregador, por créditos trabalhistas, negou tal pleito. Fundamentou-se

no direito a Gltima morada. Conforme relato23®:

234 |bid.

235 BRASIL, op. cit., nota 122. Artigo 6° da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: “Séao direitos
sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao.”

2% JUSBRASIL. Jazigo onde repousam restos mortais de familiar de reclamado ndo pode ser objeto de
penhora, decide TRT — RS. Disponivel em: <https://trt-4.jusbrasil.com.br/noticias/125342024/jazigo-onde-
repousam-restos-mortais-de-familiar-de-executado-nao-pode-ser-objeto-de-penhora-decide-trt-rs> Acesso em:
10 set. 2019.
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A Secdo Especializada em Execucdo (Seex) do Tribunal Regional doTrabalho da 42
Regido (RS) decidiu que um jazigo onde repousam restos mortais de ente familiar de
um executado ndo pode ser penhorado para fins de pagamento de créditos
trabalhistas. (...); (...)Ao apresentar agravo de peticdo junto a Seex, o trabalhador
alegou que a fase de execucdo do processo ja dura oito anos, porque o executado
utiliza-se de artificios para ndo realizar o pagamento dos seus créditos trabalhistas.
O exequente afirmou também que o jazigo conta com alta cotagdo no mercado, por
estar localizado no cemitério do bairro Morumby, em Sdo Paulo, tratando-se do
altimo bem restante possivel de ser penhorado. Neste sentido, solicitou que fosse
revista a decisdo de primeiro grau e que o bem pudesse ser vendido judicialmente
para utilizar os recursos na quitacdo de seus direitos.

Entretanto, a relatora do recurso, desembargadora Ana rosa Pereira Zago Sagrilo,
observou que o jazigo conta com trés gavetas, sendo que uma delas ja esta ocupada
por um familiar do executado desde 2008, o que torna o bem impenhoravel. Para a
desembargadora, é possivel interpretar de forma extensiva o artigo 5°da
lei 8.009/1990, que trata da impenhorabilidade da residéncia utilizada pela familia
como moradia. (...); (...) Para a magistrada, essa interpretacdo preserva os valores
morais, sentimentais e religiosos do executado e de seus familiares, protegidos
inclusive pela Constituicio Federal. [...]

No gue tange a defesa da impenhorabilidade por se entender como bem de familia, a
doutrina entende que, ao se adquirir um jazigo, geralmente, aquele bem ndo sera apenas de
um beneficiario, mas de varios deles, pertencente a uma mesma familia. Nessa concepcao,
ndo é possivel alienar um bem que pertenca a varios titulares. Estaria violando o direito de
propriedade daqueles que possuem o direito de usufruir desse bem.

Neste sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios?":

Assim sendo, € crucial que a interpretagdo dada a Lei n° 8.009/90 pode ser ampliada
para estabelecer a protecdo integral a bens de relevante valor sentimental para a
familia, como ocorre na hipotese em apreco, maxime porque 0 jazigo estd sendo
efetivamente utilizado para guardar os restos mortais da genitora da devedora.

E entendimento, portanto, no caso do bem de familia, que apesar de ndo haver
previsdo do jazigo como pertencente ao rol, ele se encontra no contexto do artigo 833 do
Cadigo de Processo Civil.

Relembra-se que, quando se tratou de impenhorabilidade foi dito ser possivel alterar o
rol desses bens com base em relevantes valores, de acordo com o0 caso concreto que estad em

andlise. Confirmando essa posic&o?%:

Ocorre que o fato de existir apenas um titular por sepultura ndo exclui direitos de
outros sobre o bem, pois os familiares do titular geralmente possuem o direito de
uso, incluidos na concessdo (cemitérios publicos) ou na propriedade (cemitérios

237 JUSBRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios. Al. n® 20140020037830AGI. Relator:
Desembargador José Divino de Oliveira. Disponivel em: < https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1154971
63/agravo-de-instrumento-agi-20140020037830-df-0003805-0420148070000>. Acesso em: 11 mar.2020.

238 JUSBRASIL, op. cit., nota 233.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11644083/artigo-5-da-lei-n-8009-de-29-de-marco-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/108914/lei-8009-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1154971
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particulares). Na verdade a sepultura é um bem de familia, mesmo tendo um dnico
titular, na medida em que sera a moradia permanente dos parentes mortos. Dessa
forma, se existirem beneficiarios na concessdo ou propriedade de uma sepultura,

ainda que esteja vazia, 0 juiz ndo devera lavrar o termo de penhora.

Neste mesmo sentido, explica o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos

Territérios3:

O jazigo é bem impenhoravel por se tratar de uma extensdo do domicilio dos
membros da familia. A empresa prestadora de servicos de cemitério indicou a
penhora o timulo pertencente ao devedor, ao argumento de que ndo se insere nas
hipdteses legais que caracterizariam o bem de familia. Os Julgadores, no entanto,
entenderam que a prote¢do legal dispensada ao bem de familia deve ser estendida a
sepultura, pois a finalidade da Lei n.° 8.009/90 néo é resguardar o devedor, tornando
seus bens impenhordveis, mas sim a protecdo da entidade familiar. Para o0s
Desembargadores, quando o timulo abriga os restos mortais de entes queridos, ndo
se admite a pratica de atos que coloquem em risco a dignidade, a honra e o respeito a
imagem dos sepultados. Assim, diante do relevante valor sentimental do bem para a
familia, o Colegiado ndo permitiu a constricdo do jazigo.

Observa-se, portanto, que, apesar da brilhante Teoria da Propriedade e Posse Restritas
atribuida a Anténio Lima, soa, quase de maneira unanime que, em mesmo em se tratando de
cemitérios particulares, quando da presenca de restos mortais, ndo se permite a penhora de
jazigos.

H4, neste caso, uma ponderacdo de direitos entre a satisfacdo do credor e a dignidade
humana post mortem.

Os Tribunais, visivelmente, vém entendendo que a dignidade humana deve prevalecer.
Pois, ndo é simplesmente o cumprimento de uma obrigacgdo. Jaz ali, restos mortais de uma
pessoa querida, que incute lembrancgas, sentimentos e, quando se sepulta um ente significa o
encerramento do ciclo da vida para aquele que faleceu e também para 0s que presenciaram a
vida desse de cujus.

O poeta Braulio Bessa* define a saudade e, em certo ponto, explica o que significa o
sentimento dos que sobrevivem, face aos restos mortais que se encontram sepultados.

De maneira a explicar por que a penhora de um jazigo torna-se algo muito mais

doloroso do que a perda de um bem patrimonial. Pequenos trechos:

239 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Informativo de Jurisprudéncia n® 280. Disponivel em: <
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/informativos/2014/informativo-de-jurisprudencia-no-80/jazigo-
2013-bem-de-familia>. Acesso em: 27 ago. 2020.

240 BESSA, Braulio. Quanto custa uma saudade? Disponivel em: < https://www.tudoepoema.com.br/braulio-
bessa-quanto-custa-uma-saudade/>. Acesso em: 01 set. 2020.
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[...] Tanto amor no meu peito estocado, esperando por vocé que ja partiu tao
depressa, nem se quer se despediu, vez por outra me pergunto agoniado: se a
saudade mora mesmo no passado, por que € que ela vive tdo presente? Hoje eu olho
mais pra tras do que pra frente, pra lembrar que ja senti felicidade. Quer saber
quanto custa uma saudade? Tenha amor, queira bem e viva ausente. (...) ; (...) Se a
saudade além de ferir, matasse, com certeza eu ja teria falecido,

mas nem morto eu teria lhe esquecido nem a morte dava fim a esse impasse. Cada
vez que minha alma se lembrasse, pediria a Deus de forma insistente, que Ele desse
um jeitinho diferente pra juntar n6s dois pro toda eternidade. Quer saber quanto
custa uma saudade,

tenha amor, queira bem e viva ausente.

Adentrar novamente nessa historia “sepultada”, significa mexer com a dignidade
humana dos que também estdo vivos.

O direito brasileiro apresenta diversas formas de satisfacdo de uma obrigacdo que esta
sendo executada.

Por isso, apesar da penhora de jazigo ser o mais eficiente, humanamente falando, néo
significa a melhor op¢do. Em respeito aqueles que ja estdo em seu descanso eterno e aqueles
gue guardam com zelo os restos mortais daqueles que faleceram mas ainda despertam amor e

saudade.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de um conflito de
proporgdes juridicas, sociais e humanas. O direito do credor em ver seu crédito satisfeito
através da penhora de jazigo sopesando as limitac6es advindas dos direitos da personalidade.

O embate materializa-se pelo confronto do jazigo como um bem de valor econdémico e
o direito da personalidade resguardado post mortem e direitos da personalidade reflexos.

De um lado, a penhora de jazigos seria uma possibilidade de quitacdo de créditos que
0 exequente possui face ao executado. Seria, inclusive, uma forma de resolugéo de obrigagao
forcada, sem que atingisse de maneira direta o patriménio mais préximo do devedor em
execucao.

No entanto, apesar de o jazigo ser um bem, ele pode guardar restos mortais. Motivo de
discussao nos Tribunais brasileiros.

O entendimento desta pesquisadora perpassou por temas gque orbitam a discussao as
decisdes sobre a (im)penhorabilidade.

Antes de adentrar no mundo do direito em si, foi necessério entender a morte, sua
concepgdo através da histdria e povos. Tendo-se como énfase 0 comportamento humano ante
a um assunto que se busca ignorar constantemente.

Passado esse primeiro momento, houve a insercdo do instituto morte no mundo
juridico, através do direito civil e direito funerario.

A pesquisadora trouxe mais adiante uma analise do direito funerario. Ramo muito
pouco explorado no Direito. Entendendo essa baixa busca como a reflexo ao préprio tema
central. Conclui, no entanto, ser um tema rico, apesar de nao visto como agradavel por tratar
da morte de uma maneira desembaracada, relacionada aos procedimentos p6s morte.

Neste ponto, chegou-se a conclusdo de que o direito funerério apresenta o cemitério
com natureza de direito publico ou de direito privado a depender a quem pertence o terreno
edificado.

No primeiro caso, sendo publico, as acessdes realizadas serdo publicas, pertencendo ao
poder municipal. Poderd o servigo funerario, neste caso, ter a execucdo realizada por
particular em contrato de prestacdo de servico com o municipio, mas a titularidade e a
fiscalizac&o ainda ocorrerdo pela municipalidade.

Quanto as sepulturas, latu sensu, que se encontrem nesses cemitérios publicos nao
serdo de propriedade privada, jamais. No entanto, aqueles que tém seus entes sendo inumados

nesses locais, recebem o direito de uso concedido por tempo determinado.
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Como bem publico, ndo podera sofrer qualquer tipo de alteracdo de propriedade. Ou
seja, ndo sdo alienaveis e, por consequéncia, impenhoraveis. Pois, 0os bens publicos nédo
podem sofrer intervencao particular em sua propriedade.

Quando dos cemitérios particulares, a realidade € diversa. Podera o particular adquirir
uma parte do terreno de outro particular (proprietario do cemitério), para construir um local
em que se depositardo os restos mortais daqueles que ele permitir.

Neste caso, surge a discussdo da possibilidade de penhora de jazigos em prol do
pagamento de uma divida exigida em processo de execucao.

Ao longo da pesquisa, descobriu-se que os Tribunais vém distinguindo os jazigos
particulares que se encontram com restos mortais daqueles sem restos mortais. Nao bastando,
simplesmente, que seja de natureza particular, portanto.

Nesta discussdo travada, observou-se que a jurisprudéncia brasileira apresenta
entendimento de que, quando o jazigo se encontra vazio, ndo hd que se falar em
impossibilidade de penhora, pois, € um bem com valor econdémico.

Contudo, estando inumados restos mortais, ndo seria viavel tal procedimento
executorio. Se tornaria caro aquele que sofresse esse tipo de penhora, ndo de maneira
monetéria, mas, de maneira humanitéria voltada aos direitos da personalidade.

Ver a penhora do jazigo com restos mortais de seu ente querido caracterizaria uma
segunda perda do de cujus ou mesmo, o despertar de lembrancas doloridas.

Em uma toada mais juridica, os Tribunais entendem, na pratica, 0 jazigo como ultima
morada.

Durante a vida, toda pessoa possui o direito de uma moradia digna. Direito, inclusive
estabelecido constitucionalmente. Falecendo esta pessoa, ndo seria menos importante garantir-
Ihe dignidade e, a sua propria familia que passa por momento tao dificil. Caracteriza-se como
um local de descanso eterno, ndo devendo ser violado de forma alguma.

Os Tribunais também julgam no sentido de o jazigo representar um bem de familia,
portanto, impenhoravel por esta natureza. A jurisprudéncia discorre no sentido de que o rol
dos bens impenhoraveis ndo é exaustivo, mas, tdo somente, exemplificativo. Admitindo que o
magistrado, ao analisar 0 caso concreto em contento, entenda que um bem de suma
importancia para a manutencdo da dignidade humana seja alcancado pelo manto da
impenhorabilidade.

Os jazigos sdo bem de familia, pois, em quase totalidade dos casos, aquele que adquire
a propriedade funeraria ndo a adquire apenas para ele, mas, para uma universalidade de

beneficiarios.
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Quando estes sdo elencados como futuros usuarios passam a ter seu direito protegido.
N&o podendo ocorrer a penhora de um bem que possui restos mortais de entes dos demais
conddminos. Representaria uma forma de intervencdo da propriedade de terceiros que nao
possui relacdo com a divida. Focado, especialmente, na presenca de restos mortais € ndo
apenas na propriedade ser dividida entre varios beneficiarios.

A pesquisadora, concluiu que, mesmo havendo correntes minoritérias entendendo ser
viavel a penhora de jazigos com restos mortais, tende a aceitar a impenhorabilidade de
jazigos.

Compreendeu que seria uma forma vidvel de penhora quando ndo presentes restos
mortais e, ndo havendo outros bens a serem oferecidos como pagamento de uma divida
cobrada judicialmente através de processo de execugao.

No entanto, concorda com as decisdes dominantes dos Tribunais por ter a percep¢ao
de que essa penhora afetaria diretamente os direitos da personalidade post mortem e os
direitos da personalidade reflexos daqueles que experimentassem a perda da propriedade do
local em que se encontram inumados restos mortais dos que merecem respeito pela histéria

que deixaram na vida desse executado e beneficiarios.
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