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Resumo: O presente trabalho tem a finalidade de estudar e aprofundar os conhecimentos so-
bre o instituto da auséncia. Uma vez que o desaparecimento de uma pessoa repercute muitas
conseqiiéncias nas diversas areas do direito, expde-se uma releitura e uma comparacao das
normas aplicadas pelo Codigo Civil de 1916 com as normas aplicadas pelo Coédigo Civil de
2002, mostrando-se progressos, retrocessos e uma padronizacdo do instituto da auséncia ao
atual momento vivido pelo ordenamento juridico brasileiro.
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Abstract: The present work intends to study and deepen on the knowledge about the institute
of absence. Since the absence of a person has lots of consequences in many areas of the Right,
we will expose a rereading and a comparison of the norms applied by the 1916 Civil Code with
the norms applied by the 2002 Civil Code, by showing the progresses, the retrocession and a
standardization of the institute of absence to the present moment lived by the Brazilian juridical
ordainment.
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1. Consideracoes iniciais

O instituto da auséncia, j& presente no cédigo civil de 1916, guarda algumas pe-
culiaridades deste c6dex; porém, ha que se observar que o atual Cédigo Civil, lei 10.406
de 10 de janeiro do ano de 2002, aborda o instituto de uma maneira contemporanea e
com algumas disparidades para melhor adequé-lo ao presente momento que vive o
ordenamento juridico brasileiro.

O desaparecimento de uma pessoa, afora implicacdes na sociedade familiar, as-

sim como na sociedade como um todo, impde ao Estado que estruture uma maneira de
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zelar pelo patrimonio do ausente, em prol dos herdeiros e da sociedade. De tal prote-
¢do ao patrimonio do ausente pode repercutir que a pessoa ausente retorne; do con-
trario, a preservacgdo do patrimonio serd para o beneficio dos herdeiros. Ha que se ob-
servar, neste momento que a matéria afeta nao somente o direito de familia, mas tam-
bém o direito hereditario.

Auséncia ¢ a falta de presenca. Trata-se de um estado de fato quando uma pes-
soa ndo estd presente em seu domicilio e ndo se sabe onde encontré-la. O artigo 22 do
atual Coédigo Civil define auséncia como sendo a circunstancia em que uma pessoa
desaparece de seu domicilio sem deixar noticia de seu paradeiro e sem deixar um re-
presentante ou procurador para administrar os seus bens. O Cédigo Civil vem, por
meio de medidas assecuratérias, prevenir que o patrimonio do ausente seja dissipado e
pereca enquanto este estiver perdido, pois, quer esteja vivo, quer esteja morto, é impor-
tante considerar o interesse social e preservar seus bens, ou seja, busca tutelar o patri-
monio do desaparecido, programando de uma maneira progressiva a sua sucessao,
sempre com o cuidado de seu possivel regresso.

Examinando a esse respeito, Silvio Rodrigues (2002, vol. 1) observa que o orde-
namento juridico brasileiro, em face da auséncia, procura de inicio preservar os bens
deixados pelo ausente, para a hipotese de seu eventual retorno, ao depois, transcorrido
certo lapso temporal, sem que o ausente retorne, o legislador, desacorocoado de espe-
rar sua volta, passa a cuidar do interesse de seus herdeiros. Assim percebe-se que o
Codigo Civil tem uma preméncia em proteger os interesses do ausente, devido a sua
impossibilidade material de cuidar de seu patrimoénio e de seus interesses.

Edson Prata (1978, vol. VII) aduz que, quando ha a declaragao da auséncia, o Es-
tado visa “extirpar a incerteza”, disciplinando a maneira de dar continuidade a produ-
cao de riquezas através dos bens do desaparecido, pois o objetivo da auséncia no cédi-
go de Bevilaqua era a protecdo a riqueza que, diante do desaparecimento do ausente,
poderia deteriorar-se ou mesmo desaparecer, na falta do seu titular.

O direito romano ndo continha disposi¢des sobre o instituto da auséncia, ndo
tratando claramente do instituto, embora ja conhecesse a cura bonorum absentis.

O instituto da auséncia tem pouco tempo de existéncia, chegou ao ordenamento
juridico brasileiro por meio das ordenagdes do reino, tendo fulcro no direito que vigia
na Idade Média. Ha quem afirme, como Ricci em seu livro Corso Teorico-Pratico di Dirit-

to Civile, ser ele fruto da Revolugao Francesa.
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Raramente sdo observados casos de auséncia no direito moderno, devido a
grande facilidade tecnolégica que se apresenta na atualidade dos meios de comunica-
¢do e transporte. Barbara Almeida Aratjo (2003) enfatiza sua preocupacdo com a au-
séncia no ordenamento juridico, pois este instituto ndo tem sido objeto de estudos mais
sistematizados e aprofundados por parte da doutrina, até mesmo pelo fato de as pes-
soas desaparecerem cada vez menos, devido ao desenvolvimento dos meios de trans-
porte e de comunicacao.

Contudo, mesmo o desenvolvimento tecnolégico ndo conseguiu impedir os
conflitos bélicos em todo o0 mundo, ou ainda as ditaduras militares que dominaram a
América Latina, por exemplo, no século passado. Sdo situagdes que acarretam o desa-
parecimento de milhares de pessoas, gerando sofrimento em dobro para seus familia-
res, que nem tém a certeza da morte de seus entes queridos, tampouco receberam a
adequada protecdo do ordenamento juridico. Torna-se importante o instituto da au-
séncia numa realidade em que aumenta o nimero de desaparecidos, vitimas da violén-
cia e dos grandes centros urbanos, bem como de acidentes aéreos, que constantemente
veem ocorrendo.

A palavra auséncia vulgarmente, como apresentada anteriormente, significa
simplesmente ndo-presenga; no seu sentido técnico juridico, que é o que serd abordado
neste trabalho, a auséncia significa o desaparecimento de uma pessoa, sem dela haver
noticias, e sem esta deixar bens, sem nomear um representante ou procurador a quem
caiba administrar os bens ou, caso deixando-os, estes ndao queiram ou ndo possam e-
xercer ou continuar a exercer o mandato, se seus poderes forem insuficientes. Ha que
se observar que ndo basta a simples nao-presenca para configurar a auséncia no seu
sentido técnico. E essencial a existéncia de bens.

A auséncia durante a vigéncia do Coédigo Civil de 1916 era estudada ao lado
dos institutos de protecdo aos incapazes, como a tutela e a curatela, sendo observada
como um instituto do direito de familia. A nova lei civil trouxe a auséncia para a parte
geral do codex.

A referida movimentacdo da auséncia de uma parte do Cédigo Civil para outra
modificou a conceituagdo da pessoa considerada ausente, que anteriormente era trata-
da como um absolutamente incapaz, o que era bastante criticado pela doutrina, pois o
objetivo do instituto era tutelar o patrimonio da pessoa que desaparecesse. Nao havia
uma incapacidade por parte do ausente, mas sim uma impossibilidade do individuo de

zelar pelos seus bens.
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De incapacidade ndo se tratava, mas sim de uma necessidade de preservagao do
patrimonio do ausente, vez que este poderia regressar a qualquer momento para reto-
mar a diregdo de seu patrimonio.

O expressar do codigo de 1916, considerando o ausente como um incapaz, era
uma aberracgdo juridica, uma vez que nao se media a aptiddo de se exercer os atos da
sua vida civil, mas sim tao somente o fato de a pessoa ndo estar presente em seu domi-
cilio. A pessoa ausente, no lugar em que se encontrar, poderé realizar negoécios juridi-
cos e contratos que serdo perfeitamente vélidos onde efetuados, pois sua capacidade
nao estara afetada apenas pelo fato de ter sido declarada ausente.

O Codigo Civil de 2002 vem, de uma maneira sistemaética e padronizada, orga-
nizar o instituto da auséncia em trés fases distintas e sequenciais, para facilitar a expo-
sicdo do instituto e, de uma forma indireta, facilitar o estudo e o aprendizado, quais
sejam:

1% fase: Da curadoria dos bens do ausente; protrai-se pelo periodo de 1 (um) a-
no, se o ausente ndo tiver deixado representante ou procurador, ou pelo prazo de 3
(trés) anos, caso os tenha deixado.

2% fase: Da sucessdo provisoria do ausente; inicia-se apds o término da curado-
ria dos bens do ausente e se protrai pelo prazo de 10 (dez) anos.

3% fase: Da sucessao definitiva do ausente, que se inicia com o fim da sucessdo

provisoria e protrai-se pelo periodo de 10 (dez) anos.

2. Da curadoria dos bens do ausente

A curadoria dos bens do ausente pressupde o desaparecimento de uma pessoa
sem deixar noticias de seu paradeiro ou sem deixar um procurador ou um representan-
te. No entanto, mesmo que a pessoa desaparecida deixe um mandatario, é possivel que
lhe seja declarada a auséncia, quando este Gltimo ndo possa ou ndo queira exercer ou
continuar exercendo o mandato, ou se seus poderes forem insuficientes.

Ha que se observar que ocorre a curadoria dos bens do ausente em dois casos
distintos:

1.° - quando desaparece uma pessoa de seu domicilio, sem deixar noticias e sem
deixar um representante ou procurador a quem caiba administrar-lhes os bens.

2.° - quando declarada a auséncia e se deixado um representante ou procura-

dor, estes ndo queiram ou ndo possam exercer ou continuar a exercer o mandato, ou se
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seus poderes forem insuficientes.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2006) dissertam que a requerimento de qual-
quer interessado direto ou mesmo do Ministério Pablico, o poder judiciario reconhece-
rd a auséncia, nomeando curador que possa gerir os negocios do ausente até seu even-
tual retorno. Na nomeacgdo do curador, o juiz deve, necessariamente, fixar-lhe os pode-
res e obrigagdes, estando equiparado aos tutores e curadores de incapazes.

Em regra, o judicidrio deve ser provocado para se movimentar, assim Fabiano
Tacachi! observa que a regra é que a jurisdigdo seja inerte, devendo ser provocada para
que a atividade judicidria se movimente.

Excecdo a regra da inércia do judicidrio, se mostra presente nos artigos 1160 e
1142 do Codigo de Processo Civil, onde o juiz observando as condicoes legais, tendo
conhecimento da auséncia, tem a faculdade de iniciar, por meio de uma portaria, a cu-
ratela dos bens do ausente. Caso ninguém tome a iniciativa de requerer a curatela dos
bens do ausente, o juiz pode representar ao Ministério Pablico para requerer a abertura
do procedimento da auséncia, sendo que, nessa forma de arrecadagdo dos bens do au-
sente, segue-se o rito de arrecadagdo da heranca jacente.

Observa-se assim, uma das poucas excegdes ao principio da inércia, onde o juiz
tem a iniciativa da provocacao do 6rgao judiciério.

O artigo 25 do atual Cédigo Civil aduz que o conjuge do ausente, sempre que
nao esteja separado judicialmente ou de fato por mais de 2 (dois) anos, antes da decla-
ragdo da auséncia, serd seu legitimo curador.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2008, vol. I) expdem que, em regra, o
conjuge e o companheiro do ausente serdo seus legitimos curadores, salvo se houver
separacao judicial ou de fato. Assegura-se que, apesar do indevido siléncio da lei civil,
é possivel expressar que o companheiro poderd ser nomeado o legitimo curador do
ausente. Sendo nesse sentido, a conclusao 97 da Jornada de Direito Civil, que aduz que
no que tange a tutela especial a familia, devem ser estendidas as regras do cédigo civil,
que se revelam amenas ao conjuge, a situacdo juridica que envolve o companheirismo,
como por exemplo, na hip6tese de nomeacao de curador dos bens do ausente.

Nao se pode negar ao(a) companheiro(a) esse direito de ser o legitimo curador
do ausente, uma vez que o art. 226 da Constituicdo Federal em seu §3 estabelece que,

para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a

1 MATTE, Fabiano Tacachi. Algumas Consideracdes sobre a Auséncia no Novo Cédigo Civil. 8 de Julho
de 2004. Disponivel em: <http:/ /jusvi.com/artigos/824>. Acessado em: 20 de Julho de 2009.
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mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento,
além do artigo 1790 do Coédigo Civil lhe atribuir a condicdo de herdeira de seu(ua)
companheiro(a).

Na falta do conjuge, a curadoria dos bens do ausente recai sobre os pais ou aos
descendentes: observa o §1.° do artigo 25 do Cédigo Civil que deve ser seguida esta
ordem, sempre que ndo houver impedimento legal que os iniba de proceder a curatela.
Observa-se ainda no seu paragrafo segundo que dentre os descendentes os mais pré-
ximos precedem os mais remotos, ou seja, os filhos precedem os netos, assim como os
netos precedem aos bisnetos. Na falta destas pessoas, o juiz nomeard um curador, que
receberd por seu trabalho remuneracdo que o juiz fixara, atendendo a situagdo dos
bens, ao tempo do servigo e as dificuldades de sua execucao, sendo que este responde
pelos prejuizos que por dolo ou culpa causar a parte, perdendo a remuneracao que lhe
foi arbitrada; mas terd direito de haver o que legitimamente gastou no exercicio de sua
curadoria.

No Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 467, paragrafo tinico, estabelecia-se que
na ordem de designacao da curadoria dos bens do ausente, 0 homem precederia a mu-
lher. Importante salientar que na época da criagdo do cédigo civil de 1916, a mulher
nao gozava dos mesmos status e direitos contemplados pelo homem. Aqui vale ressal-
tar que houve uma adequacao a realidade ja vivida pelo ordenamento juridico brasilei-
ro, uma vez que a preferéncia do vardo em desfavor da mulher, prevista no cédigo civil
de 1916, ndo foi recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988, que em seu arti-
g0 5.° estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, determinando
ainda em seu inciso primeiro que homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga-
¢Oes, nos termos da Constituicio.

A curadoria dos bens do ausente protrai-se pelo periodo de um ano. Se o ausen-
te ndo tiver deixado representante ou procurador; durante esse periodo serdo publica-
dos editais de dois em dois meses convocando o ausente a reaparecer; se ele tiver dei-
xado representante ou procurador a curadoria de seus bens é pelo periodo de 3 (trés)
anos.

Carlos Roberto Gongalves (2007, vol. I) expressa que a fase da curadoria dos
bens do ausente cessa pelo comparecimento do ausente ou de seu procurador, pela

certeza da morte do ausente ou pelo inicio da sucessao provisdria.
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3. Da sucessdo provisoria

Decorrido o prazo de um ano da arrecadacdo dos bens do ausente ou se ele ti-
ver deixado representante ou procurador, em trés anos dar-se-a o fim da curadoria dos
bens do ausente e inicio a sucessao provisoria, com o requerimento de algum interes-
sado.

A esséncia do instituto da auséncia e, por conseguinte, da arrecadagao dos bens
do ausente e da preparagdo de sua sucessao, é a de prevenir o eventual e esperado re-
torno de quem desapareceu, de sorte que ele possa vir a recuperar seu patrimonio.
Nelson Nery Junior e Rosa Maria (2006) lembram que é por isso que a sucessdo provi-
soria é uma forma de antecipar a sucessdo, sem delinear definitivamente o destino do
patrimonio do desaparecido. Com a abertura da sucessao provisoria nos termos da lei
civil, cessa a curatela dos bens do ausente.

Trata-se de momento em que a heranca do ausente passa para seus herdeiros,
sendo que estes guardardo os bens, para que sejam devolvidos em eventual retorno do
ausente, uma vez que nao se tem realmente ainda a certeza de sua morte.

Humberto Theodoro Janior (2008) expressa que esta sucessdo segue as regras
da sucessdo mortis causa definitiva, mas tem a peculiaridade, o carater precério, porque
pode a qualquer momento ser extinta, bastando que o ausente reapareca.

O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 469, estabelecia que o prazo para a aber-
tura da sucessdo provisodria era de 2 anos, se o ausente ndo tivesse deixado represen-
tante ou procurador, e de 4 anos se ele os tivesse deixado. Observa-se aqui que o atual
codigo civil, seguindo a modernidade e o avango tecnolégico, restringiu, respectiva-
mente, 0s prazos para 1 e 3 anos, para o requerimento da sucessao provisoria, pois com
0s avangos nas tecnologias de comunicagdo nos dias de hoje, fica mais facil a localiza-
¢ao de pessoas.

O artigo 27 do Cédigo Civil expressa um rol dos interessados em requerer a su-
cessdo provisoria. Sdo eles: o conjuge nao separado judicialmente; os herdeiros presu-
midos, legitimos ou testamentarios; os que tiverem sobre os bens do ausente direito
dependente de sua morte; os credores de obrigacdes vencidas e nao pagas.

Importante se faz que ao requerer a abertura da sucessdo provisoéria, o reque-
rente interessado deve fazer a citacdo pessoal dos herdeiros presentes e do curador, e
por edital a citagdo dos herdeiros ausentes. Entende-se como herdeiros presentes aque-

les que residem na comarca, bem como aqueles que tém residéncia e domicilio fixo em
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outra comarca. Ja os ausentes sdo aqueles que se encontram em lugar incerto e ndo sa-
bido.

Dar-se-a a sucessdo provisoria somente ap6s ser decretada pelo juiz por decisdo
judicial, que tera validade de 180 dias depois de ser publicada pela imprensa. Trata-se
de um prazo suplementar, conferido ao ausente para que volte e reivindique seus bens.
No entanto, desde que passe em julgado, da-se a abertura da sucessdo, abrindo-se o
testamento, se houver, e partilha dos bens, como se o ausente tivesse falecido.

Vindo o requerimento da sucessao provisoéria a ser feito pelo Ministério Publico,
sentenciada esta e decorrido o prazo de 30 dias, ndo comparecendo nenhum herdeiro
ou interessado para requerer o inventario, proceder-se-a a arrecadacdo dos bens pela
forma da heranga jacente, em que serdo expedidos editais para comparecimento destes.
Decorrido o prazo de 1 ano da primeira publicacdo, sem que haja herdeiro habilitado,
ou penda habilitacdo, a heranca serd declarada vacante.

A declaracdo de vacancia da heranca nao prejudica os herdeiros que ndo se ha-
bilitarem, porém, decorrendo-se 5 anos da abertura da sucessao, os bens passardo ao
dominio do municipio, estado, distrito federal ou unido, dependendo de suas respecti-
vas circunscri¢des. Observa-se que os colaterais, para terem direito na sucessao, devem
se habilitar até a declaracdo da auséncia.

Tendo o fulcro de preservacao dos bens do ausente, o juiz, se achar conveniente,
mandard que os bens moéveis sejam convertidos em iméveis ou em titulos garantidos
pela unido, para evitar deterioracdo e extravio dos bens do ausente, sendo que os imo6-
veis apenas poderdo ser alienados por ordem judicial, salvo as hipéteses de desapro-
priagao e hipoteca.

Os bens do ausente serdo em principio guardados por seus herdeiros. Para se
imitirem na posse dos bens, os herdeiros terdo que prestar garantias suficientes que
resguardem os bens, caso seja necessdrio a restituicdo. A prestagdo da garantia do bem
do ausente, segundo o artigo 30 do Codigo Civil, poderd ser na forma de penhor, ou
por meio de hipoteca, sendo importante que os valores das garantias prestadas sejam
suficientes ao respectivo quinhao dos bens do ausente.

Os herdeiros necessérios (ascendentes, descendentes e conjuge), provando suas
qualidades de herdeiros, se imitem na posse dos bens do ausente, independentemente
de garantias, fazendo seus todos os frutos e rendimentos que advirem de seus respec-
tivos quinhoes. Ja os demais herdeiros tém que prestar tais garantias, aqueles que nao

as possuirem, serdo excluidos da sucessdo provisoria, podendo, no entanto, requerer

122



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):115-129, nov. 2010

que dos frutos e rendimentos que advirem de seus respectivos quinhdes, lhes sejam
repassados a metade dos rendimentos, uma vez que a parte a qual lhes cabia ficou sob
a administracdo de um curador ou de um herdeiro, nomeados pelo juiz, que prestaram
a garantia do bem.

Os herdeiros do ausente que ndo sdo ascendentes, conjuge ou descendentes, fa-
rao seus a metade dos frutos e rendimentos dos bens, decorridos de seus respectivos
quinhdes, sendo que terdo que capitalizar a outra metade, devendo prestar contas anu-
almente ao juizo competente.

Destaca-se ainda que, durante o tempo em que se da a sucessdo provisoria, é
possivel o regresso do ausente a qualquer tempo. Ocorrendo eventual regresso do au-
sente, se se constatar que sua auséncia foi voluntaria e injustificada, perdera o ausente
o direito aos frutos e rendimentos a que faria jus.

Cessam-se todas as vantagens que os herdeiros tiverem auferindo em relacao
aos bens do ausente, caso este regresse, sendo que tem direito de retomar a posse de
seus bens. Até a entrega efetiva dos bens ao ausente, o guardido destes é responsavel
pela sua guarda e mantenca.

Caso se tenha a certeza da morte do ausente, considerar-se-4, na data do conhe-
cimento, aberta a sucessdo. Nesse caso, os herdeiros do ausente sdo os que até entdo o

eram naquela data.

4. Da sucessdo definitiva

Decorridos 10 anos da sentenca que deu a abertura da sucessdao provisdria, os
interessados poderao requerer a sucessao definitiva e o levantamento das caugdes pres-
tadas. Ha que se observar que o Cédigo Civil de 1916 contemplava o prazo de 20 anos
para a abertura da sucessao definitiva. A reducdo do prazo de 20 para 10 anos se da
devido a grande evolugado das tecnologias de comunicagdes, pois a medida que o ho-
mem evolui, evoluem também as suas formas de comunicar-se, facilitando-se assim a
maneira de se localizarem as pessoas.

Nesse sentido Luiz Carlos Neitzel? explica que com a evolugdo dos meios de
comunicac¢do medidticos, no final do século XX, ocorre o agrupamento de todas as tec-

nologias anteriores. Surge uma tecnologia mais eficaz, que oferece todas as possibili-

2 NEITZEL, Luiz Carlos. Evolugio dos Meios de Comunicagio. Setembro de 2003. Disponivel em:
<http:/ /www.geocities.com/neitzeluiz/evolucao_comunic.htm>. Acesso em 17 de Julho de
2009.
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dades ja exploradas na imprensa, no radio, na televisao, operando uma ultrapassagem:
a possibilidade de interacdo e a velocidade com que tudo ocorre. O individuo nao fica
somente no papel de receptor passivo, ha a possibilidade de escolha, ha decisdes a se-
rem tomadas. O volume de informagdes emitidas é maior, bem como a rapidez com
que chegam aos lares, oportunizando-se situagdes que as tecnologias anteriores nao
possibilitavam. Sendo assim, ndo seria razoavel, no momento em que se vivem tais
avancos, a legislacdo sobre o instituto da auséncia manter o prazo de 20 anos para se
dar a abertura da sucessdo definitiva.

Pablo Stolze e Pamplona Filho (op. cit.) indagam que por mais que se queira
preservar o patrimonio do ausente, o certo é que a existéncia de um longo lapso tem-
poral, sem qualquer sinal de vida, reforca as fundadas suspeitas de seu falecimento.

Outra possibilidade de requerer a sucessdo definitiva é quando a pessoa desa-
parecida conste com 80 anos de idade, havendo cinco anos sem noticias dela. Aqui a
presuncao se dé pela longevidade vivida pela pessoa.

Cezar Fitiza (2008) observa que, uma vez aberta a sucessdo definitiva, o ausente
se presumira morto. Porém, Silvio de Salvo Venosa (2007, vol. VI) salienta que se trata
de uma sucessdo quase definitiva, pois, ndo obstante a abertura da sucessao definitiva,
ainda se aguarda o reaparecimento do titular nos 10 anos seguintes. Até que se conso-
lidem definitivamente os bens da heranga na propriedade dos herdeiros, esta é propri-
edade resolavel.

Exemplo bastante lembrado ao se analisar o instituto da morte presumida é o
do ex-deputado Ulysses Guimaraes, também conhecido como o “Senhor Diretas”, que
em 12 de outubro de 1992, desapareceu em um acidente de helicéptero no litoral do
Rio de Janeiro, no qual também estava presente sua mulher Mora, o ex-senador Severo
Gomes e sua mulher, Ana Maria Henriqueta, sendo o helicéptero pilotado por Jorge
Comeratto. Exceto os corpos de Ulysses Guimardes e Ana Maria Henriqueta, os demais
foram encontrados e com iniimeras mutila¢des devido ao impacto do helicéptero com a
agua. Sua morte foi oficialmente reconhecida por estar provada sua presenca no heli-
coptero durante o acidente.

Observa-se in casu que embora nao se tenha encontrado os corpos, ndo se trata
de auséncia, uma vez que estava provada a presenga do Deputado Ulysses Guimardes
e de Ana Maria Henriqueta no sinistro, sendo neste caso, hipétese de morte presumida.

O instituto da morte presumida pode ser analisado como sendo quando nao se

tem uma prova fiel de que a pessoa morreu, ndo se tem o corpo ou pedaco deste, por
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exemplo, porém por presuncao legal se declara a pessoa como morta. O artigo 7.° do
codigo Civil dispde que pode ser declarada a morte presumida sem a declaragdo da
auséncia quando for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de
vida, assim como daquele que desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nao for
encontrado até dois anos apds o término da guerra, sendo que a presuncao de morte
presumida neste caso somente poderd ser requerida depois de esgotadas todas as bus-
cas e averiguacOes, e nesse caso, a sentenca que declarar a morte presumida devera
estabelecer a data provével do 6bito. Também serdo declarados como mortos por pre-
suncao legal, da lei 9.140/95, aqueles que tiverem participado, ou tiverem sido acusa-
dos de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15
de agosto de 1979, e que, por este motivo, tenham sido detidas por agentes publicos,
achando-se, desde entdo, desaparecidas, sem que deles haja noticias.

A mudanga da sucessdo proviséria para a sucessao definitiva ndo é automatica,
ou seja, é necessario que seja requerida por aqueles interessados na sucessao do ausen-
te. Na sucessdo definitiva, os herdeiros passam a dispor livremente do dominio dos
bens do ausente, diferentemente do que ocorria na segunda fase da auséncia (sucessao
provisoéria). No entanto, o dominio sobre a propriedade do ausente esta sujeito a con-
dicao resolutiva, sendo que, caso o ausente retorne durante os 10 anos da sucessdo de-
finitiva, receberd os bens no estado em que se encontrarem, os sub-rogados em seu
lugar, ou o preco que seus herdeiros e demais interessados tiverem auferido pelos bens
alienados depois daquele periodo.

Se vendidos os bens do ausente, e caso este retorne para reclama-los, recebera
nao o bem de volta, mas sim a quantia que foi recebida pelo bem vendido, ou caso se
tenha ocorrido uma permuta de bens, recebera o bem que tenha substituido o que lhe
pertencia.

Neste ponto, ha que se observar uma omissao do Cédigo Civil de 2002, uma vez
que ndo faz referéncia a volta do ausente ao convivio de seus bens, tendo o ausente se
ausentado voluntaria e injustificadamente.

Observando o pardgrafo tinico do artigo 33 do cédigo civil in verbis:

Art. 33 C.C. Paragrafo tinico. “Se o ausente aparecer, e ficar provado que a auséncia foi
voluntaria e injustificada, perderd ele, em favor do sucessor, sua parte nos frutos e ren-

dimentos”.

A perda dos frutos e rendimentos tratada no paragrafo tnico do artigo 33 do
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Codigo Civil se da quando se trata da sucessdo provisoria, ou seja, passado um ano, se
a pessoa nao tiver deixado procurador ou representante, ou trés anos se os tiver deixa-
do. Durante os 10 anos que duram a sucessao provisoéria, o coédigo civil de 2002 garante
que o ausente, caso regresse, perderd todos os frutos e rendimentos se ficar provado
que a auséncia foi voluntaria e injustificada.

Ha que se observar que esses frutos e rendimentos sdo aqueles que devem ser
capitalizados conforme previsto no caput do art. 33. do cédigo civil, ou seja, aqueles
que advém dos quinhdes dos herdeiros nao necesséarios.

A omissdao do Cédigo Civil de 2002, nesse sentido, faz entender que se deve a-
plicar o paragrafo tnico do artigo 33 do Cédigo Civil, quando o ausente regresse du-
rante a sucessao definitiva e ficar provado que sua auséncia se deu de forma voluntaria
e injustificada, uma vez que se se pensar que aquele que cuidou dos bens durante 10
anos tem direito aos frutos e rendimentos dos bens do ausente, e que aquele que cui-
dou dos bens durante 20 anos ndo tem direito aos frutos e rendimentos dos bens do
ausente, estar-se-ia diante de uma anomalia juridica, pois aquele que se dedicou duran-
te um maior lapso temporal a cuidar de bens alheios teria menos direito do que o que
se dedicou por um periodo menor. Aqui se faz necessario lembrar que a finalidade do
instituto da auséncia é zelar pelos bens do ausente, visando a seu possivel retorno, pois
historicamente observa-se que a auséncia se da involuntariamente e justificada, uma
vez que é da esséncia do ser humano a preservagao de seu patrimonio.

Ora fazendo-se uma interpretacao sistemética do ordenamento juridico brasilei-
ro, também percebe-se que a perda dos frutos e rendimentos decorridos de uma ausén-
cia voluntdria e injustificada, prevista na sucessdo proviséria, deve ser aplicada analo-
gicamente na sucessao definitiva, caso o ausente regresse, pois nada mais justo que
aquele que cuidou 20 anos tenha, no minimo, os mesmos direitos daquele que cuidou
10 anos dos bens do ausente, quando este retorna e quando fica provado que sua au-
séncia foi voluntaria e injustificada.

Maria Helena Diniz (2002) expde que, se nos 10 anos a que se referem os artigos 39
do cédigo civil e 1168 do coédigo de processo civil, o ausente ndo retornar, e nenhum
interessado requerer a sucessao definitiva, os bens serdo arrecadados como vagos, pas-
sando a propriedade do municipio, do Distrito Federal, se localizados nas respectivas
circunscri¢des, incorporando-se ao dominio da Unido, quando situados no territério
federal, que ficard obrigada a aplica-los em fundacdes destinadas ao ensino, conforme

estabelecido no artigo 3.° do decreto lei n.® 8.207.

126



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):115-129, nov. 2010
5. Dos efeitos da auséncia no estado civil do conjuge presente

Examinando-se os efeitos da auséncia no cédigo civil de 1916, percebe-se que
por maior que fosse a auséncia, ou seu lapso temporal, esta ndo se equiparava a morte.
Sendo assim, por ndo se declarar a morte do consorte, o conjuge presente nao poderia
casar-se novamente, salvo se obtivesse o divércio sucessivo a separacdo judicial, em
acao que movesse contra seu conjuge ausente. Na legislacdo civil revogada, o casamen-
to valido s6 se desfazia se ocorresse a morte de alguns dos conjuges. Nao havia previ-
sdao no coédigo de 1916 de morte presumida. Por maior que fosse a auséncia, esta nao
tinha a forca de presumir a morte do ausente e dissolver o vinculo matrimonial, nem
de desligar o outro conjuge do dever de fidelidade.

Inovacao trazida pelo cédigo de 2002 é que, nos casos em que se autoriza a a-
bertura da sucessdo definitiva, presumir-se-4 o ausente como morto, o que segundo
interpretacdo do artigo 1571, §1.° fara dissolver o casamento. Passado o prazo legal,
com a abertura da sucessdo definitiva, ndo necessitard o conjuge presente de requerer
que seja declarada dissolvida a sociedade conjugal, uma vez que ja estara configurada
a morte presumida do ausente.

Nao obstante, o conjuge presente nao necessita esperar a abertura da sucessao
definitiva para que seu casamento seja legalmente desfeito, uma vez que o artigo 40 da
Lei 6.515/77, com a redagdo que deu a Lei n° 7.811 de 17 outubro de 1989, e o artigo
226, paragrafo 6.° da CF/88, permitem que se requeira o divércio direto, com base na
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos consecutivos.

No direito civil italiano, como lembra Washington de Barros Monteiro (2007,
vol. I), com o retorno do ausente, tendo seu conjuge contraido novo casamento, este
serd declarado como nulo, sendo considerado casamento putativo.

No ordenamento juridico brasileiro, caso retorne o ausente e seu conjuge tiver
convolado novas ndpcias, o tltimo casamento de seu conjuge seguirad a sua validade,
pois, embora se tenha essa omissao no cédigo civil de 2002, nao seria plausivel adotar
entendimento diverso, uma vez que a esposa ou esposo, em virtude da auséncia, ja tera
constituido uma nova familia, sendo que ndo tem razdo dissolver essa nova familia

para tentar restabelecer uma ligacdo, um vinculo ja deteriorado pelo tempo.

6. Consideracgées finais

Em conclusdo ao trabalho sobre o instituto da auséncia, percebe-se que o novo
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Codex Civil trouxe uma padronizagdo do instituto da auséncia ao atual momento vivi-
do pelo ordenamento juridico brasileiro, remodelando o instituto da auséncia do modo
como realmente ele é aplicado, vez que mostra o ausente como uma pessoa perfeita-
mente capaz, mas que por nao estar presente na esfera de seu patrimonio, lhe é decla-
rada a auséncia e nomeado um curador para que guarde e zele por seus bens até seu
eventual retorno. A nova lei civil trouxe a auséncia para a parte geral do cédex, dife-
rentemente do que ocorria no Cédigo Civil de 1916, que considerava a pessoa ausente
como absolutamente incapaz para todos os atos da vida civil, sendo que a auséncia era
estudada ao lado dos institutos de protecao aos incapazes, como a tutela e a curatela,
observada como um instituto do direito de familia.

Importante se fez que o instituto da auséncia, ao ser levado para a parte geral
do Coédigo Civil 2002, implicou diversas modificacdes, vez que o desaparecimento de
uma pessoa incide nas diversas areas do direito, levando-se a uma nova percepcao do
instituto, de modo a analisé-lo de uma maneira mais ampla e ndo somente com a fun-
¢do de preservacdo do patrimoénio da pessoa desaparecida. Observa-se agora que a
auséncia de uma pessoa ird repercutir diretamente na instituicdo familiar, que perdera
um de seus membros, assim como dar inicio aos trabalhos sucessdrios, dar fim a socie-
dade conjugal ou a unido estavel, dentre outras implicagdes advindas do desapareci-
mento de uma pessoa.

Ressaltam-se, finalmente, os ensinamentos de Barbara de Almeida Aratjo (op.
cit.) que diz que a familia, de acordo com a disciplina constitucional, passa a ser tutela-
da na medida em que serve de promogao da personalidade dos seus integrantes, dei-
xando-se de lado os objetivos constitucionais do passado, de protecao supraindividual,
seja em favor de objetivos politicos, atendendo a ideologias autoritarias, seja por inspi-
ragao religiosa. Nesta perspectiva, propde-se a releitura do instituto da auséncia nao
tao apegada a seguranca do patrimonio, mas a reconstru¢do da familia, atingida pelo
desaparecimento de um de seus membros. Devera o ordenamento juridico buscar a
realizagdo de seus integrantes, filhos e conjuges, permitindo a producao de efeitos da
declaracao de morte presumida nas esferas pessoal, patrimonial e familiar. Assim, me-
recem estudos ndo apenas a sucessao de bens do ausente, mas a dissolucao da socieda-
de conjugal e da unido estavel, a questao do poder familiar em relacao aos filhos meno-
res, de sua tutela na hipétese de falta de ambos os pais, e outros aspectos existenciais

que transigem os interesses patrimoniais.
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