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RESUMO

A auséncia é tratada pelo Codigo Civil como o desaparecimento de uma pessoa sem
deixar noticias. Dessa forma, se 0 ausente nao tiver deixado representante, 0s
legitimados dentro de um ano podem requerer a abertura da declaracao de auséncia,
e 0 juiz nomeara um representante. Contudo, se o ausente tiver deixado cénjuge
sobrevivo, surge as divergéncias de em qual momento sera dissolvido o vinculo
conjugal entre os cbnjuges ausente e sobrevivo? A partir dessas indagacdes, 0
objetivo desse trabalho é compreender em qual fase do processo de auséncia,
ocorrera a dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal do cénjuge sobrevivo.
Contudo, o processo de auséncia ocorre em trés fases com prazos diferenciados para
serem requeridos, bem como com um periodo longo de mais de dez anos para se
concluir a ultima fase de sucessdo definitiva. Diante dessa situacdo, alguns
doutrinadores entendem que se o cOnjuge sobrevivo tiver interesse na sucessao
legitima, a dissolucdo do vinculo e da sociedade conjugal deve ocorrer com o fim do
processo de auséncia com a sentenca definitiva de presuncéo de morte do ausente,
mas em virtude do principio da dignidade da pessoa humana e com a excecao prevista
no Cadigo Civil, o cénjuge sobrevivo tem direito legal de requerer a dissolugéo do
vinculo conjugal e da sociedade conjugal na fase de sucessdo provisoria com a
sentenca provisoria declaratéria de presuncdo de morte do ausente, bem como,
prevalecera seu direito de sucessao legitima em relacdo a auséncia. Assim, essa fase
€ mais benéfica para conjuge sobrevivo, uma vez, que ndo sera necessario aguardar
até a sucessao definitiva para a dissolucéo do vinculo e da sociedade conjugal. Para
a realizagdo desse trabalho, os métodos utilizados foram livros, artigos cientificos,
doutrinas e monografias.

Palavras-chave: Auséncia. Ausente. Conjuge sobrevivo. Dissolu¢cdo da sociedade;
vinculo conjugal.



ABSTRACT

Absence is treated by the Civil Code as the disappearance of a person without leaving
news, thus, if the absentee has not left a representative, the lawful within one year may
request the opening of the declaration of absence, and the judge will appoint a
representative, however, if the absentee has left a surviving spouse, the divergences
arise as to at what moment will the marital bond between the absent and surviving
spouses be dissolved? From these questions, the objective of this work is to
understand in which phase of the absence process the dissolution of the partnership
and of the marital bond of the surviving spouse will occur. However, the absence
process occurs in three phases with different deadlines to be required, as well as a
long period of more than ten years to conclude the last phase of definitive succession.
In view of this situation, some scholars understand that if the surviving spouse is
interested in the lawful succession, the dissolution of the bond and of the marital
society must occur with the end of the absence proceeding with the definitive sentence
of presumption of death of the absent person, but due to the principle of the dignity of
the human being and with the exception provided for in the Civil Code, the surviving
spouse has the legal right to request the dissolution of the marital bond and of the
marital society in the phase of provisional succession with the provisional declaratory
judgment of presumption of death of the absent, as well as, his/her right of legitimate
succession will prevail in relation to the absence, thus, this phase is more beneficial
for the surviving spouse, once it will not be necessary to wait until the definitive
succession for the dissolution of the bond and of the marital society. For the
accomplishment of this work the methods used were books, scientific articles,
doctrines and monographs.

Keywords: Absence. Absentee.Surviving spouse.Dissolution of partnership and
marital bond.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem a finalidade de estudar a auséncia do cénjuge e as questdes
relevantes quanto a dissolucdo do vinculo formalizado, existente entre cénjuge
sobrevivo e o ausente. O direito se posiciona caracteristicamente, conforme o0s
progndsticos constitucionais, em relagcdo ao tema apresentado, porém, algumas
situacOes conflituais, fazem deste tema algo digno de uma investigacdo cientifica,
transformando-o em objeto de pesquisa. Diante dessa perspectiva, delimitou-se o
seguinte tema: "Auséncia: Dissolucdo do vinculo conjugal existente com o conjuge

sobrevivo."

A finalidade da problemética no trabalho académico é desenvolver questdes de
ordem pratica ou intelectual. Este trabalho tem como objetivo, indagar situacdes
relacionadas ao tema que, de certa forma, ainda estdo sugestivas. A partir do exposto,
o problema se apresenta da seguinte forma: Levando em consideragao o instituto da
auséncia, em qual momento acontece a dissolucao do vinculo conjugal entre cdnjuge

ausente e o cénjuge sobrevivo?

Partindo-se desta problematica, foi possivel levantar as seguintes hipéteses de
resposta: 1) O cénjuge sobrevivo, pode abrir médo da sucessao legitima e pedir a
dissolucdo imediata do vinculo matrimonial, com a declaracdo de auséncia; Il) O
cbnjuge sobrevivo, se interesse houver na heranca, devera aguardar até a sucessao
definitiva, para romper o vinculo conjugal; IlI) O cbdnjuge sobrevivo s6 vai ser
considerado viivo a partir do momento da sucessdo definitiva e com a devida

declaracdo de morte presumida; IV) O desaparecimento do ausente é capaz de

romper com a sociedade conjugal;

Justifica-se a escolha do presente tema, jA que no caso especifico, a
dissolucdo do vinculo conjugal torna-se relevante justamente pelos conflitos e,
incoeréncias que surgem no caso de auséncia dos individuos dos seus lares. Além do
desgaste juridico, situacfes de afastamento dos lares causam desgastes emocionais,

talvez insuperaveis.

A titulo de classificacéo, a auséncia € o desaparecimento da pessoa do seu
domicilio sem deixar noticias. Esse tema ndo tem uma continuidade nos ambientes

académicos, pois, além de faltar conceitos e teorias bem definidas que resumem a



guestdo apresentada, ha poucos materiais didaticos de producdo académica,

dificultando assim, a construgcé@o de aparatos cientificos.

Portanto, a maioria dos casos de pessoas desaparecidas, estdo ligadas a
pessoas que nao deixaram noticias ou provas concretas que justifiquem sua auséncia
e neste compasso, restam familias, bens, débitos, créditos, muitas vezes sem nenhum
representante para administra-los, complicando ainda mais a continuidade de
guestdes ligadas a economia que garante os meios de subsisténcia, desestruturando

assim, a base ideal da estrutura familiar.

Nestes termos, este trabalho tem a finalidade de contribuir para a comunidade
académica, mostrando as atualizacdes das leis referentes ao tema apresentado, como
também oferecer um material de pesquisa que sirva de enriquecimento para banco de

dados, como também para os proximos académicos.

Como forma de contribuicdo, o tema apresentado oferece uma investigacao
mais criteriosa, minimizando, o maximo possivel de juizos de valor e apresentando
direitos benéficos para ambos os conjuges em relacdo a dissolu¢cdo do vinculo
conjugal. Por fim, a importancia desse trabalho para a populacdo € demonstrar como
ocorre a dissolucdo do vinculo conjugal do ausente com o cbnjuge sobrevivo, bem

como a possibilidade da dissolucao da sociedade conjugal do ausente com o conjuge.

Enfim, o presente trabalho tem como finalidade, apresentar respostas para 0s
seguintes temas apresentados, como o Casamento e sua evolucao histérica; conceito;
finalidade e efeitos juridicos. Explicar em relagdo a auséncia, o seu contexto historico;
o procedimento da auséncia no Caédigo Civil de 2002; o processo de Declaracdo de
Auséncia; a declaracéo de Auséncia que ocorre em um processo longo contendo trés
fases, sendo a curadoria dos bens do ausente; a sucessao provisoria e a sucessao

definitiva.

Apresentar a morte presumida e suas espécies, sendo elas: a morte presumida
com declaracdo de auséncia e a morte presumida sem declaracdo de auséncia, bem
como, demonstrar como ocorre a dissolugcéo da sociedade e do vinculo conjugal do
ausente, apresentando as formas de dissolugcdo do vinculo matrimonial podendo ser
por meio da Separagdo Judicial e Extrajudicial, Separagdo de Fato; Divorcio e suas

modalidades.
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Explicar como ocorre a dissolucdo do casamento pela morte, trazendo
respostas em relacao a Dissolucdo da Sociedade e do Vinculo Conjugal do Cénjuge
Sobrevivo pela Auséncia. E por fim, responder os objetivos gerais e especificos de
acordo com os resultados e discussbes que foram encontrados, em analise as
hipoteses apresentadas que foram discutidas nas consideracdes finais, bem como, a

metodologia utilizada para o presente trabalho.
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1 DO CASAMENTO

Neste capitulo, serd abordado um estudo sobre o casamento, quanto a sua
evolucao histérica, bem como o conceito de casamento e a sua natureza juridica, a

sua finalidade e os efeitos juridicos oriundos do casamento.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

O casamento teve modificagcdes no decorrer dos anos, uma vez que sempre
teve relagdo com interesses religiosos, mas no decorrer da evolugéo da legislagéo foi
possivel perceber que deixou de ter protecdo apenas religiosa, para também ter

protecédo do direito civil.

Sobre a l6gica dos ensinamentos de Rizzardo (2019), afirma que o casamento
teve origem pela atracdo sexual ou em razao da concupiscéncia inata na pessoa, ou
seja, por um desejo sexual excessivo. A literatura biblica, um dos livros mais antigos,
diz que Deus viu que o0 homem estava s6 e que isso nao era bom, resolvendo entdo
dar a oportunidade de Adao, ter ao seu lado Eva, para que pudessem se relacionar
ndo sO sexualmente (Génesis, capitulo 2, versiculo 4-25). Com a Constituicdo de
1824, o matriménio foi ignorado, ja que a mesma néo fazia referéncia a sua celebracéo
ou ainda mencionava a respeito da existéncia da familia, deixando para a igreja cuidar

das situacdes e regras em relacdo ao casamento.

Do ponto de vista de Bidarte (2020), quanto a evolucéo histérica do casamento,
o direito de familia no Brasil teve inicio pela premissa do direito romano e dessa forma,
alguns principios adotados pelos romanos foram adotados pelo direito brasileiro,
assim, com a Constituicdo Federal de 1824 o catolicismo era a religido oficial do Brasil,

dessa forma os cidadaos tinham sua vida controlada pela igreja catolica.

Dessa forma, Bidarte (2020), reforca, apresentando a afirmativa de que a igreja
e o0 Estado tinham o dominio do casamento como uma instituicao juridica, através da
harmonia existente entre ambos os poderes. Contudo, a igreja catdlica foi titular de

guase todos os direitos do matriménio.
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Para a mencionada autora, com a outorga de 1891 teve a primeira referéncia
sobre o casamento civil e gratuito, como também as futuras alteragfes no decorrer do
tempo como previu a Constituicdo Federal de 1934, que trouxe a protecdo do
casamento religioso com efeitos civis em seu art. 146, ja na CF de 1946 no seu art.

163, e na CF 1969 a Emenda Constitucional no seu art. 175, e na atual CF no art. 226.

Além disso, os doutrinadores Farias e Rosenvald (2019), alegam que o
casamento é uma instituicdo histoérica com as marcas da tradicdo e os fatores que
com ele se agregam como a religido sob o império das leis canénicas. Com o advento
da Republica em que o Estado se tornou laicizado, o casamento se tornou um instituto

juridico de natureza civil.

Conforme Farias e Rosenvald (2019), com a Codificacdo Bevilaqua, o
casamento assumiu a forma instituidora da familia legitima, sendo que as relacbes
havidas fora do casamento eram denominadas como “familia ilegitima”, desprovidas
entdo de privilégios, e merecida protecao juridica. Com a Lex Mater de 1988 ocorreu
a modificacdo, sendo a familia como base da sociedade tem prote¢cédo do Estado como

prevé o caput do art. 226 da Carta Maior.

Os mencionados doutrinadores também afirmam que o Cdédigo Civil de 1916
preservava o casamento com feicdo eterna e indissolavel. Indo ao encontro deste
entendimento, foi promulgada a Lei do Divorcio, disciplinada pela Lei 6.515/1977, que
deu a liberdade para que a partir daquele ano, pudessem requerer a dissolucao do
vinculo matrimonial por meio do divorcio, ocorre que nessa primeira oportunidade, o
prazo para requerer o divorcio seria de pelo menos cinco anos de separacéo judicial,

sendo possivel por uma Unica vez.

Com o advento da Constituigcdo Federal de 1988, o prazo de separagéo judicial
diminuiu para um ano, abrindo a oportunidade dos casais interessados em fazer o
divorcio, de ajuizarem a separacéo judicial e depois do prazo de um ano converter a
separacao em divorcio e ainda admitindo a possibilidade de se fazer o divércio direto,
gue requeria até o ano de 2010, o prazo minimo de dois anos de separacao de fato

comprovada em juizo para que fosse possivel a realizacdo do divércio.

Com a Emenda Constitucional 66/10, os mencionados doutrinadores ainda
afirmam que, com a dissolucao do vinculo conjugal, foi facilitada, de uma forma que

agora quem deseja se divorciar, pode utilizar-se do divorcio direto, que néo requer
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nenhum tipo de prazo para a realizacdo, podendo casar-se e um dia e divorciar-se no
outro, podendo inclusive, desde que cumprido os requisitos fazer o divércio no
Cartorio.

Todos os autores apresentados, nesta oportunidade concordam que o
casamento teve com inicio uma base religiosa, Farias e Rosenvald (2019), relatam o
reconhecimento de protecao juridica que a familia teve com a revolucéo historica e a
evolucéo de forma mais célere de se obter o divorcio com as atualizagdes legislativas

e criacdes de leis especificas.

1.2 CONCEITO

O casamento é conceituado como um ato juridico solene em que duas pessoas
se unem por meio de um contrato especial, sendo sua natureza juridica um contrato

de forma voluntaria pela vontade das partes.

Diante de tudo isso, Donizett e Quintella (2017), conceituam o casamento como
um ato juridico solene em que duas pessoas se obrigam mutuamente a viverem em
comunhdo se submetendo aos efeitos estabelecidos pela lei para o ato da unido,
sendo também o estado civil das pessoas que estédo oficialmente em comunhéo pelo
ato juridico solene. Os autores Donizett e Quintella (2017), afirmam que a natureza
juridica do casamento € ato juridico voluntario, chamado stricto sensu, em razao de

ser determinado pela lei e ndo pela vontade das partes.

Para os doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho (2020), o casamento é
conceituado como um contrato especial de direito de familia, sendo que o ato
matrimonial tem como caracteristica, a existéncia do nucleo existencial e o
consentimento de ambas as partes, sendo um meio pelo qual entre os cénjuges tenha
gue existir afeto, direitos e deveres reciprocos em relacao aos filhos oriundos da unido
do casal, ja que os mesmos assumem essa responsabilidade ao se casarem,
conforme se depreende dos artigos 1.565 a 1.570 do Codigo Civil e quanto a sua

natureza juridica, o casamento é um contrato especial, tratando-se de direito de

familia.

Para Bezerra (2015), o conceito de casamento teve modificacdo, sendo

entendido pelos Tribunais Superiores, o reconhecimento da unido estavel, bem como
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a permissdo da unido de duas pessoas independentemente do sexo. Dessa forma,
assim foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢éo Declaratoria
de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF proferido em 05/05/2011 onde ficou reconhecido
o direito de realizacdo do casamento entre pessoas do mesmo Sexo € 0

reconhecimento de unido estavel para estas mesmas pessoas.

O Superior Tribunal de Justica também proferiu acoérddo ratificando o
entendimento do STF, julgado do REsp. 1.183.378/RS no dia 25/10/2011, onde

estabeleceu que:

[...] a dignidade da pessoa humana, consagrada pela Constituicao,
nao é aumentada nem diminuida em razao do uso da sexualidade, e
gue a orientacdo sexual ndo pode servir de pretext para excluir familias
da protecdao juridica representada pelo casamento. (STJ, Ac. 42 turma,
REsp. 1.183.378/ Rel. Ministro Felipe Salom&o, julgamento em
25.10.11).

Partindo-se dessa premissa, que agora o casamento pode ser realizado entre
duas pessoas, ndo importando o sexo de ambas, o0 que se pode afirmar é que o

casamento:

[...] € uma entidade familiar estabelecida entre pessoas humanas,
merecedora de especial protecdo estatal, constituida, formal e
solenemente, formando uma comunhéo de afetos (comunhé&o de vida)
e produzindo diferentes efeitos no ambito pessoal, social e patrimonial
(FARIAS, ROSENVALD 2019, p. 179).

Por fim, vale frisar que a necessidade de existéncia da pessoa do homem e da
mulher, para que haja o casamento, foi deixada de lado, pois agora basta a unido de
duas pessoas em que ambas as partes estdo de acordo com os atos oriundos do
casamento, sendo um deles, os deveres reciprocos para cuidar dos filhos como
afirmam os doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho (2020), bem como sua natureza
juridica e a vontade voluntaria entre as partes que sao estabelecidas por um contrato

de acordo com a lei.
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1.3 FINALIDADE DO CASAMENTO

A finalidade do casamento € a satisfacdo de ambas as partes, assim, o
interesse do casal estd vinculado as necessidades que sao satisfeitas com a
concretizacdo do casamento quando se trata do ponto de vista religioso. Dessa forma,
a constituicdo de uma familia, pode ser uma consequéncia do matriménio, mas nem
sempre € considerada como finalidade do casamento, uma vez, que a procriacao é

uma escolha do casal.

Em outros tempos, ou seja, na vigéncia do Codigo Civil de 1916, o casamento

tinha como finalidade a de caracterizar e distinguir a familia legitima da ilegitima.

Atualmente, o interesse precipuo do casamento, sobre a égide do Cédigo Civil
de 2002, € o de constituir a comunhdo de vida. Nestes moldes, ndo ha que se falar no
atual momento em familia ilegitima fora do casamento e além disso, ndo se pode
considerar o casamento cComo um meio para a procriacao, ja que esse nao é o seu
objetivo. (FARIAS; ROSENVALD, 2020).

O que se pode entender por comunhao de vida, fica bem representado neste

trecho:

[...] € uma espécie de afeto que — enquanto existe — conjuga
intimamente duas ou mais pessoas para uma vida em comum. E o
afeto que define a entidade familiar. Mas ndo um afeto qualquer. Se
fosse qualquer afeto, uma simples amizade seria familia, ainda que
sem convivio. O conceito de familia seria estendido com inadmissivel
elasticidade. Na realidade, o que identifica a familia é um afeto
especial, com o qual se constitui a diferenca especifica que define a
entidade familiar. E o sentimento entre duas ou mais pessoas que se
afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma origem comum ou
em razdo de um destino comum, que conjuga suas vidas tao
intimamente, que as torna cénjuges quanto aos meios e aos fins de
sua afeicdo, até mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de
patrimdnio moral, seja de patrimdnio econdmico. Este é o afeto que
define a familia: € o afeto conjugal. (BARROS, 1999, p. 11).

De acordo com os ensinamentos de Rizzardo (2019), uma unido sexual, para
uma concepcao tradicional e conservadora com principios religiosos € convencional a
solenidade do casamento. Assim, quando existe uma afei¢cdo ou atracdo mutua que é
convertida em amor, os futuros conjuges procuram satisfagdo em suas vidas em

comum interesse entre o casal.
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O casamento tem como finalidade, a unido de pessoas por uma atracao entre
elas em razdo do sexo e principios religiosos, mas a procriacdo dos filhos ndo € uma
obrigacdo do casal, dessa forma, € licito ambos escolherem se desejam ou néao ter
filhos.

1.4 EFEITOS JURIDICOS DECORRENTES DO CASAMENTO

A doutrina contemporanea divide os efeitos do casamento em: ) efeitos sociais;
II) efeitos pessoais; Ill) efeitos patrimoniais, e; 1V) néo fluéncia de prazo prescricional

entre os conjuges. Portanto, passa-se ao estudo de cada um desses institutos.

Falando-se de efeitos sociais, se pode dizer que o casamento é capaz de
constituir uma entidade familiar, sendo denominado este efeito como de comecar pela
constituicdo de uma entidade familiar. Ocorre que o casamento nao é o unico caminho
para a constru¢cdo de uma familia, sendo assim, o Estado ndo pode mais fazer
distincdo entre familia legitima e ilegitima, j& que ambas as familias, recebem protecéo
constitucional, por meio da protecdo da comunhao de vida. Outro efeito importante,
conforme apresentado por Farias e Rosenvald (2019), é o de emancipacdo do menor
relativamente incapaz, que se casa e automaticamente se torna capaz para todos os
atos da vida civil, ndo retornando ao estado de incapacidade, mesmo que se torne

villvo ou divorciado.

Ato continuo pode-se citar o impedimento matrimonial decorrente da afinidade
entre 0s cOnjuges e 0s parentes naturais do outro, onde ambos os conjuges ficam
impedidos de se casarem com 0s parentes em linha reta (pai, mae, avd, avo, filho,
neto) do outro, mesmo apos o divorcio, permanecendo o parentesco. O estado civil
de casado identifica, segundo os autores Farias e Rosenvald (2019), a pessoa no
meio da sociedade em relacdo a terceiros, bem como, a presuncéo da paternidade

dos filhos nascidos do casamento, sdo outros efeitos juridicos sociais.

O acréscimo do nome do outro cénjuge, a criagdo da familia e a emancipacao
pelo casamento do cdnjuge menor de 18 anos de idade, bem como, o vinculo de
afinidade entre cada um dos consortes com o parente do outro e o estado de casado

gue identifica os cOnjuges na sociedade também s&o outros efeitos sociais.
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A familia € a base da sociedade e tem protecdo do Estado. No casamento, 0s
direitos e os deveres entre 0s consortes devem ser iguais, sendo o objetivo do
casamento a criacdo da familia e a procriacdo. Dessa forma, nasce o status de casado

do casamento, sendo assim, os conjuges conhecido na sociedade. (NOTA, 2014).

Os efeitos pessoais do casamento, dizem respeito aos conjuges, sendo definido
pela comunh&o plena de vida baseada na igualdade de direitos e deveres entre o
casal, assim, existe a possibilidade de acréscimo do sobrenome do cbnjuge, uma vez,
gue o nome é direito da personalidade. Nestes termos, Farias e Rosenvald (2019),
cita que € possivel a qualquer dos nubentes acrescentarem ao seu nome do

sobrenome do outro suprimindo um de seus nomes patronimicos.

A fixacdo do domicilio conjugal também é outro efeito pessoal, o art. 1569 do
Cadigo Civil, afirma que ambos os cbénjuges podem escolher seu domicilio, mas a lei
nao exige a presenca do casal em tempo integral em seu domicilio, em razdo da
necessidade de auséncia para trabalhar, apenas é definido o domicilio para
concretizar a comunhéo de vida dos conjuges. (FARIAS; ROSENVALD, 2019).

Os direitos e deveres reciprocos tem previsdo no art. 1566 do Cddigo Civil,
fazem partes dos efeitos pessoais, como também a fidelidade reciproca que € um
dever juridico entre o casal, o adultério caracterizado pela conjuncéo carnal viola esse
direito, existem varias formas de adultério como o adultério virtual com préticas

sexuais pela internet.

A vida em comum no domicilio conjugal, definido pela comunhé&o de vida por
uma formagdo em comum de projetos, sonhos, aquisicdo de bens, realizacdo de
viagens ou aquisicdo de determinados conhecimentos. (FARIAS; ROSENVALD,
2019).

Assim, o mencionado artigo, ainda determina em seus incisos, a mutua
assisténcia que abrangem aspectos morais e materiais, sédo deveres dos conjuges na
constancia do casamento uma assisténcia reciproca em respeito as atencoes e
cuidados a pessoa do consorte. Quanto a guarda, Farias e Rosenvald (2019), afirmam
gue o sustento e a educacao dos filhos, estdo ligados aos deveres da paternidade e

maternidade que podem ter efeitos independentemente da existéncia do casamento.

Os efeitos pessoais que estabelece a fidelidade reciproca entre 0os consortes,

tem como finalidade moralizar o comportamento dos conjuges garantido a estrutura e
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estabilidade da familia, uma vida em comum em um Unico domicilio conjugal, a matua
assisténcia é compreendida como a obrigacdo alimentar, material, moral e afetiva
entre o casal. Velar pelos filhos em relacdo a guarda e educacgdo e o sustento séo
obrigacdes de ambos os consortes. O respeito e consideracdo mutua entre 0s
cbnjuges sdo obrigacdes entre o casal, a fidelidade e o respeito que devem ter um
para com o outro. (NOTA, 2014).

Os efeitos patrimoniais sdo oriundos da unido de duas pessoas, implicando
uma comunhao de interesses econdmicos, sendo caracterizado pelo Cdédigo Civil
como regime de bens, regulado como estatuto patrimonial do casamento. Essas
relacdes patrimoniais sdo marcadas por efeitos constitucionais como os principios da
igualdade substancial e solidariedade social, ambos previstos nos art. 3° e 5° da CF.
Dessa forma, conforme Farias e Rosenvald (2019) € necessaria a colaboracéo
reciproca do casal para adquirirem o patriménio em comum, essa regra também se

aplica a unido estavel de acordo com a Sumula 380 do STF.

Os efeitos patrimoniais estdo relacionados ao regime matrimonial de bens,
sendo eles, o regime da comunhao parcial de bens formados por trés cervos de bens,
os bens da mulher, os bens do marido e os bens comuns, que sdo os bens que se
comunicam com as ndpcias, ao contrario dos bens que cada conjuge possuia antes
do casamento que ficam excluidos. O regime de comunh&o universal de bens importa
gue os bens se comuniquem entre os conjuges e todos 0s bens presentes e futuros,
exceto os bens doados ou herdados com clausula de incomunicabilidade e os bens
sub-rogados. (NOTA, 2014).

O regime de participacdo final nos aquestos cada cOnjuge tem patrimoénio
préprio na constancia do casamento, assim, com a dissolucéo da sociedade conjugal
existe o direito a metade dos bens adquiridos onerosamente, e cada consorte tem a
liberdade e Independéncia de administrar seu patriménio pessoal. E o regime da
separacdo de bens é a auséncia de um patriménio em razdo da existéncia de
patrimonio separado. (NOTA, 2014).

O art. 197 do Cddigo Civil estabelece a inexisténcia de fluéncia de prazo
prescricional entre os cénjuges pelo periodo que durar a constancia do casamento,
mas com excec¢ao do art. 1240-A do mencionado Cdédigo, prevé a possibilidade de
usucapiao conjugal em razédo do abandono do lar, ocorre pela separacao de fato por

um dos consortes, por um prazo minimo de dois anos, a regra estabelece que o imovel
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comum seja o0 unico bem do casal, e estar situada na area urbana, assim, trata-se ser
uma usucapiao por meacédo. (FARIAS; ROSENVALD, 2019).

Os efeitos sociais abrangem a constituicdo de uma entidade familiar, o
acréscimo do nome do outro conjuge, e a emancipacao pelo casamento do cbnjuge
menor de 18 anos de idade, a fixacdo do domicilio conjugal, os direitos e deveres
reciprocos compostos pela fidelidade reciproca, a vida em comum no domicilio

conjugal, matua assisténcia, a guarda o sustento e a educacao dos filhos.

Os efeitos patrimoniais implica uma comunh&o de interesses econémicos entre
o casal, em que a lei estabelece regime de bens. Ainda existe uma excegao legal
guanto a nao fluéncia da prescricdo na constancia do casamento, sendo a usucapiéao

do imével conjugal urbano, em razao do abandono do lar por um dos conjuges.
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2 DA AUSENCIA

A auséncia tem previsdo do artigo 22 ao artigo 39 do Cdédigo Civil, estes que
cuidam de uma das formas do fim da personalidade civil, jA que esta termina apenas
com a morte, seja ela na modalidade real ou presumida, e ainda com a auséncia.
Estes artigos tratam especificamente de como se darad a curadoria dos bens do
ausente em caso de auséncia, como sera aberta a sucesséo provisoéria e ainda os

critérios para a sucessao definitiva.

De acordo com gue ensina Gagliano e Pamplona Filho (2017), ocorrendo o
desaparecimento de uma pessoa de seu domicilio sem deixar noticias, representante

ou procurador para administrar seus bens, o juiz nomeara um curador.

Tal situacao ocorre nos casos em gue o legislador chama de auséncia. Sendo
assim, “a auséncia traduz a situacdo em que o sujeito simplesmente desaparece do
seu domicilio sem deixar noticia, representante ou procurador, caso em que 0 juiz
nomeara curador para administrar-lhe os bens”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017, p. 41).

Além disso, Souza e Silva (2008), alegam que a auséncia tem natureza juridica
de uma situacéo juridica especial ou a extingdo presuntiva de personalidade humana,

as duas possibilidades de natureza juridica tém entendimentos doutrinarios diferentes.

Conforme mencionado, a auséncia acontece quando uma pessoa desaparece
de seu domicilio sem deixar noticia ou representante de seus bens, sendo entendida
sua natureza juridica em dois ensinamentos distintos, sendo o primeiro uma situacao

juridica especial, e 0 segundo uma extingdo presuntiva de personalidade humana.

2.1 CONTEXTO HISTORICO DA AUSENCIA

A auséncia tem como marco historico, sua primeira aparicao dentro do Cadigo

Civil de 1916, onde o ausente recebia tratamento de absolutamente incapaz, conforme
se pode acompanhar nas palavras de Caio Mario:

Nosso direito ainda conserva uma deformacdo conceitual

cientificamente injustificavel: considera o ausente um incapaz.
Ausente é aquele que desaparece de seu domicilio, sem que dele se
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tenha noticia. Da-se um administrador aos seus bens; partilha-se o
seu patrimdnio; ndo porque seja ele um incapaz, mas porque sua
fazenda necessita de geréncia, e ainda por que o prolongado
afastamento da direcdo de seus negdcios induz a presunc¢éo de sua
morte. (PEREIRA, 2000, p. 270).

A situacao e a interpretacdo erronea do legislador no que diz respeito ao
instituto da auséncia, o ausente era tratado como uma pessoa que nhao tinha
capacidade e as consequéncias juridicas disso, ndo poderia ser outra a ndo ser a pior

possivel.

Ocorre que, o legislador do no Novo Cédigo Civil de 2002, interpretou o instituto
de forma correta, ja que agora 0 ausente € tratado como uma pessoa que pode ter
morrido, e com base nessa presuncéo, procede-se a aplicacao dos efeitos do instituto,
senao veja-se:

Seguindo no estudo das modalidades de morte, € possivel a sua
presuncédo com declaracdo de auséncia, mais um caso de presuncgao
de falecimento em que ndo ha o corpo presente do suposto falecido.
Cabe lembrar que, na codificacdo de 1916, a auséncia era tratada
como causa de incapacidade absoluta da pessoa natural. No atual

sistema da Lei Geral Privada, a auséncia significa inexisténcia da
pessoa natural por morte. (TARTUCE, 2017, p. 22).

Corroborando com tudo que ja foi dito, Rosenvald e Farias (2017), afirmam que
o Cadigo Civil de1916 tratava de forma equivocada o instituto da auséncia ao trata-lo
como um absolutamente incapaz, os doutrinadores afirmam que esse conceito nao
poderia de forma alguma alcancar os ausentes, sendo assim, 0S mesmos
compreendem a auséncia de forma autbnoma, declarando a auséncia de uma pessoa

gue desapareceu sem deixar noticia, senéo veja-se:

Em sintese: desaparecendo alguém sem deixar noticia ou procurador,
0 juiz declarard auséncia, determinando a arrecadacdo dos bens, a
publicacdo de editais e nomeando um curador para gerir 0 seu
patriménio, nos limites dos poderes e obrigacdes conferidos pela
decisdo. [...] (ROSENVALD; FARIAS, 2017, p. 409).

Sob o mesmo ponto de vista, os doutrinadores relatam que para o contexto
histérico da auséncia, tratando o Cddigo Civil de 1916 o ausente era tratado como
incapaz, e o Cédigo Civil de 2002 trata a auséncia como forma auténoma, solicitando
0 juiz a arrecadacdo dos bens e nomeando um curador, como em seguida sera

relatada como funciona a declaragéo de auséncia tratada no Codigo Civil 2002.
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2.2 PROCEDIMENTO DA AUSENCIA NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cadigo Civil 2002, estabelece como é o procedimento da auséncia, bem
COMO 0 seu conceito, e 0s dispositivos que tratam do assunto estéo previstos nos art.
22 a 39 do mencionado Cadigo, esse procedimento trata-se do desaparecimento do

ausente.

Na opinido de Donizett e Quintella (2017), sobre as hipéteses de auséncia no
Cadigo Civil de 2002, ocorre a sua configuracdo quando uma pessoa desaparece sem
deixar noticias, e sem nomeacdo de representante, dessa forma a sentenca com
efeitos declaratorios de auséncia, nomeara também no mesmo ato o curador para que

0 represente.

Quando o ausente deixar nomeado um representante e o desaparecido ndo
retornar no prazo maximo de até trés anos, é aberta a sucesséo provisoéria quando
requerida pelos interessados, como prevé a segunda parte do art. 26 do Caédigo Civil,

com a declaracdo de auséncia.

Nestes moldes, em situacdo de impossibilidade do nomeado, o desinteresse de
exercer o mandato de representante dos bens do ausente ou ainda se forem
insuficientes os poderes concedidos previsto no art. 23 do Cédigo Civil, se configura

a auséncia.

Ainda nestes termos, Tartuce (2017), relata que o procedimento da auséncia
tem previsdo expressa nos art. 22 a 39 do Cdédigo Civil, sendo divido em trés fases
longa e demorada, como a curadoria de bens do ausente, a sucessao provisoria e por
fim a sucessdao definitiva. Para o doutrinador a auséncia no Cédigo Civil de 2002 esta

mais simples com uma presuncao relativa da morte da pessoa natural.

Os doutrinadores em comum acordo, afirmam que a auséncia é conceituada
como o desaparecimento de uma pessoa de seu domicilio sem deixar noticias, dessa
forma o objetivo € de proteger os bens do ausente com o processo de declaracao de

auséncia como sera abordado no préximo tépico.
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2.3 O PROCESSO DE DECLARACAO DE AUSENCIA

O processo de declaracdo de auséncia tem previsdo nos arts. 22 a 39 do
Cadigo Civil e no Cédigo de Processo Civil nos artigos 744 a 745, onde 0 mesmo é
composto por trés fases: A curadoria dos bens do ausente; sucessé@o provisoria e

sucessao definitiva.

A titulo de definicdo, L6bo (2016), afirma que o processo de declaracdo de
auséncia exige certos requisitos, como o desaparecimento da pessoa fisica de seu
domicilio sem deixar noticias; um periodo longo de desaparecimento; falta de noticias

das pessoas proximas do ausente; bens e negdcios sem administrador.

Sobre isso, Lobo (2016), afirma que € dispensada a declaracdo de auséncia na
hipotese da inexisténcia de bens para o processo de sucesséao hereditaria. O processo
de declaracéo de auséncia é feito de forma judicial, sdo legitimados para requerer 0s
herdeiros, legatarios, credores ou Ministério Publico. O procedimento de declaragcéo

de auséncia € realizado em trés etapas que serao vistas a seguir. Insta salientar que:

[...] ndo devemos confundir a ordem dos legitimados para o exercicio
da curatela dos bens do ausente, prevista no art. 25, com a ordem de
vocacao hereditaria que define a sucesséo legitima. No primeiro caso,
no que toca a curadoria dos bens do ausente, os ascendentes
precedem os descendentes, enquanto que no segundo, na sucessao
legitima, os ascendentes precedem os ascendentes na forma do art.
1.829, I, do Cdédigo Civil (FARIAS apud EHRHARDT, 2020, p. 242-
243).

Na opinido de Donizett e Quintella (2017), o procedimento da declaracédo de
auséncia € judicial, como prevé os art. 22 a 24 do Cddigo Civil, tendo como
autorizacdo para requerer qualquer interessado, ou o Ministério Pablico. O cénjuge
ndo separado judicialmente, os herdeiros presumidos, legais ou testamentérios e
todos os que tiverem direitos sobre os bens do ausente, como o0s credores de

obrigacdes vencidas e ndo pagas sao interessados para requerer esse procedimento.

Para os mencionados doutrinadores, na sentenca em que declarar a auséncia,
0 juiz ordenara que os bens sejam arrecadados e nomeara um curador constando na
sentenca os poderes e obriga¢gdes do curador, como prevé o art. 24 Codigo Civil, e o
art. 25 traz o rol dos legitimados para a nomeacgao de curador de acordo com a ordem

estabelecida.
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Ainda nestes termos, segundo o entendimento de Tartuce (2017), o art. 745 do
Novo Cadigo de Processo Civil prevé a arrecadacédo dos bens do ausente, assim, o
juiz mandara que seja publicado em editais, na rede mundial de computadores, no
sitio do tribunal em que estiver vinculado e na plataforma de editais do Conselho
Nacional de Justica, que permanecera por um periodo de um ano, e inexistindo sitio
sera publicado no 6rgao oficial e na imprensa da Comarca por um prazo de até um
ano e deverd ser reproduzido de dois em dois meses, sendo anunciada a arrecadacao
dos bens do ausente, com o intuito de encontrar o ausente, para que possa administrar

0S seus bens.

Portanto, os doutrinadores tratam o procedimento de declaragéo de auséncia
composto por fases e requisitos necessarios para assegurar os direitos de cuidados

com a administracdo dos bens do ausente.

2.3.1 Da declaracao de auséncia

Em relacdo a declaracdo de auséncia € a fase inicial do procedimento, é um
dos requisitos que da inicio a uma das trés primeiras fases, como a abertura da fase

de curadoria dos bens do ausente.

A principio, o artigo 6° do Cdédigo Civil, afirma que “a existéncia da pessoa
natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em
que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”. Entende-se neste quesito, que
para ter o ausente como presumido morto, ha necessidade de passar nas trés fases,
quais sejam: curadoria dos bens do ausente; sucessao proviséria; e, sucessao

definitiva.

Nestes moldes, a declaracédo de auséncia, segundo os entendimentos de Lébo
(2016), tem como finalidade propiciar a abertura da sucessao do ausente, sendo um
instrumento juridico para resolver as questbes atinentes a administracdo do

patrimbnio do ausente diante ao seu desaparecimento, in verbis:

A auséncia é um instrumento juridico voltado a resolver problemas de
natureza patrimonial resultantes do desconhecimento duradouro da
existéncia da pessoa, mas que ndo pretende se igualar ao fato natural
da morte. Sua finalidade fundamental é propiciar a abertura da
sucessdo do ausente, de modo que seu patrimbnio possa ser
administrado durante certo periodo de tempo — para oportunizar seu
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eventual retorno —, findo o qual sera transmitido para seus herdeiros
ou sucessores [...] (LOBO, 2016, p. 26).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2017), o juiz ao proferir a sentenca
declarando a auséncia, devera determinar o registro da mesma em livro préprio no
Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais, e o seu procedimento devera ser de
acordo com os arts. 22 a 39 do Cadigo Civil, prevendo a transmisséo do patrimdnio

deixado, conforme segue:

A sentenca de auséncia é registrada em livro proprio, no Cartério de
Registro Civil de Pessoas Naturais, e 0 seu procedimento observa
regras especiais — que nao se confundem com as normas de direito
hereditario — visando a transmissibilidade do patriménio deixado, nos
termos dos ja lembrados arts. 22 a 39 do atual Cddigo Civil.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 41).

A declaracao de auséncia tem como finalidade proteger os bens do ausente,
pois, conforme os doutrinadores afirmam, é aberto um processo que visa proteger 0s
seus bens aguardando o retorno do ausente, devendo ser a sentenca registrada em
Cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais, observando a legislacdo do Cdédigo
Civil. Uma vez, que desaparecendo uma pessoa de seu domicilio ndo se trata de um
incapaz, mas sim de um capaz que presume sua morte por constar indicios de estar

em um local incerto e ndo sabido, como mencionado adiante.

2.3.2 Da curadoria dos bens do ausente

O processo de curadoria dos bens do ausente tem previsdo nos arts. 22 a 25
do Cddigo Civil, que estabelece as regras e os legitimados para requerer esse
procedimento, uma vez que, essa fase cuida-se da protecédo dos bens deixados pelo

ausente, sendo os legitimados:

Art. 25. O cbnjuge do ausente, sempre que ndo esteja separado
judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes da declaracéo
da auséncia, sera o seu legitimo curador. § 1° Em falta do c6njuge, a
curadoria dos bens do ausente incumbe aos pais ou aos
descendentes, nesta ordem, ndo havendo impedimento que os iniba
de exercer o cargo. 8 2° Entre os descendentes, 0s mais préximos
precedem os mais remotos. 8§ 3° Na falta das pessoas mencionadas,
compete ao juiz a escolha do curador. (BRASIL, 2002).
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Similarmente, L6bo (2016), alega que a primeira fase é para administracdo dos
bens do ausente com a nomeacéo de um curador em raz&o da declaragéo de auséncia
proferida pelo juiz. Segundo Donizett e Quintella (2017), afirmam que o procedimento
de curadoria é provisério com a finalidade de administrar os bens do ausente até o
momento que sejam o0s herdeiros empossados nos bens para defender todos os

interesses do ausente como prevé o art. 32 do Caédigo Civil.

Inclusive, a fase de curadoria de bens do ausente tem duracdo, em regra, de 1
ano. “Se o ausente tiver deixado procurador, o prazo passa a ser 3 anos [...]" (FARIAS;
ROSENVALD, 2020, p. 243). Além disso, ha de se recordar que o que coloca ponto
final a essa fase, € a confirmacdo da morte do ausente de algum modo, podendo
utilizar como exemplo, o encontro do corpo do morto, outra situacdo seria 0 retorno

do ausente e por ultimo a abertura da préxima fase, chamada de sucessao provisoria.

Em andlise ao entendimento dos doutrinadores, a curadoria dos bens do
ausente visa em primeiro momento proteger os bens, ficando a cargo do Juiz a

nomeacao de um curador provisorio para administrar os bens.

2.3.3 Da sucessao provisoria

A sucesséao provisoria € a segunda fase do processo, que tem previsédo nos art.
26 a 36 do Cadigo Civil, o inicio dessa fase € posterior a fase de curadoria com um
prazo de um a trés anos, de acordo com 0s requisitos previstos no art. 26 do

mencionado cédigo.

Conforme j& salientado, Lébo (2016), afirma que a segunda fase é a abertura
da sucesséo proviséria que ocorrera ap0s um ou trés anos da decisdo judicial que
determinou a arrecadacao dos bens do ausente, o prazo dessa sucessao € de dez
anos com os sucessores do ausente na posse dos bens, dessa forma, ocorrendo o
retorno do ausente ou noticias de sua existéncia no decorrer desse prazo a sucessao

provisoria € desfeita, sendo devolvidos os bens para o ausente.

Na visao de Donizett e Quintella (2017), o decurso de um ano da sentenca que
declarou a auséncia e determinou a arrecadacdo dos bens do ausente, sdo as
hipoteses que autorizam a abertura da sucesséao provisoria, os legitimados para

requerer essa proxima etapa esta previsto no art. 27 do Codigo Civil como o cbnjuge
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nao separado judicialmente, os herdeiros presumidos, legais, os que tém direitos
sobre os bens do ausente, bem como os credores de obrigacdes vencidas e nao

pagas em que o devedor € 0 ausente.

Quando o juiz prolatar a sentenca que determinou, a abertura da sucesséo
provisodria, sera publicada pela imprensa, com 0s seus efeitos suspensos por um prazo
de cento e oitenta dias, contado a data de sua publicagao, transitado em julgado. A
sentenca, se houver testamento, serd aberto, procedendo, conforme Donizett e

Quintella (2017), ao inventario e a partilha como prevé o art. 28 do Cddigo Civil.

O caput do art. 30 do Cédigo Civil, estabelece que os sucessores sejam imitidos
na posse dos bens do ausente, e deverdo, na perspectiva de Donizett e Quintella
(2017), dar garantia de penhor ou hipoteca referente aos quinhdes do valor dos bens,
com excecgao prevista no 8 2° aos ascendentes, descendentes e cOnjuge que sao

empossados na posse dos bens sem nenhuma garantia.

E proibida a alienacdo dos bens, o art. 31 do Cdédigo Civil, além disso, deixa
claro que néo é possivel realizar hipoteca dos bens imoveis do ausente exceto se para
evitar, segundo Donizett e Quintella (2017), a ruina. Mas nesse caso, devera ser
autorizada pelo juiz, a hipoteca ou alienacédo. O art. 32 do Codigo Civil estabelece que
0S sucessores provisorios, quando empossados nos bens do ausente, serao

representantes ativa e passivamente 0s sucessores provisorios.

Apesar de tudo isso, esta fase ndo tem duracado curta, quanto a anterior, pois
segundo o artigo 37 e 38 do Cadigo Civil, durard dez anos depois que transitar em
julgado a sentenca que concedeu a abertura da sucessdo provisoria, onde sera
possivel “requerer a sucessao definitiva e o levantamento das caucbes prestadas”
(BRASIL, 2002). Este prazo pode reduzir para cinco anos, Se 0 ausente
comprovadamente conta com oitenta anos e a sua ultima noticia, tem o prazo de cinco

anos.

Nessa fase, 0s sucessores sdo imitidos na posse dos bens do ausente, bem
como os credores que tenham obrigacdes a receber podem requerer como um dos
interessados a abertura dessa fase de sucesséao proviséria, findada essa fase tem um
prazo estabelecido para dar inicio a ultima fase do processo de declaracdo de
auséncia, prolatando o juiz a sentenca final neste ultimo procedimento definitivo que

sera tratado a seguir.
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2.3.4 Da sucessao definitiva

A sucessao definitiva € a ultima fase do processo de declaracdo de auséncia,
tem previséo nos art. 37 a 39 do Cadigo Civil, nessa fase o juiz ira prolatar a sentenca

final.

Conforme j& salientado, L6bo (2016), afirma que, por fim, ocorre a ultima fase
sendo a sucessao definitiva. Quando findado o prazo de dez anos da sucessdo
provisoria, nessa ultima etapa, os bens séo definitivamente passados aos sucessores.
Se 0 ausente tiver oitenta anos a contar da data de seu desaparecimento, o prazo da
segunda etapa de sucessédo provisoria, diminui de dez anos, passando para cinco

anos, e por fim, passa-se a sucessao definitiva.

Com intuito de elucidar todas as duvidas, traz o entendimento do Tribunal do

Rio Grande do Sul, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGCAO DECLARATORIA DE
AUSENCIA. ABERTURA DA SUCESSAO DEFINITIVA. Apo6s a
declaracdo de auséncia, sera aberta a sucessao provisoria, que se
desenvolve até completados dez anos do transito em julgado da
sentenca que concede a abertura da sucessao provisoria, com isso
ocorre a sucessado definitiva. Todavia a lei prevé a possibilidade de
requerer a sucessao definitiva provando-se que o ausente conta
oitenta anos de idade, e que de cinco datam as Ultimas noticias dele.
Tendo em vista que a desaparecida contava com mais de 106 anos
guando da propositura da agéo, a sucessao deve ser considerada
aberta com a sentenca declaratéria de auséncia. Agravo de
instrumento provido. (Agravo de Instrumento N° 70077319119, Sétima
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em 25/07/2018)(TJ-RS - Al: 70077319119 RS,
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Data de Julgamento: 25/07/2018,
Sétima Camara Civel, Data de Publicagcdo: Diario da Justica do dia
27/07/2018).

Do ponto de vista de Donizett e Quintella (2017), o art. 37 do Codigo Civil prevé
a abertura da sucessao definitiva, que ocorre apds dez anos do transito em julgado
da sentenca que determinou a abertura da sucessdo provisoria, sendo permitido
requerer o levantamento das caucdes prestadas ao requerer a abertura dessa
sucessao. O art. 39 do Cdédigo Civil determina que quando regressar o ausente apos
a abertura da sucessao definitiva, dentro do prazo de dez anos, o ausente tera direito
aos bens existentes em que se encontram os sub-rogados no lugar deles e o preco

recebido pelos bens alienados.
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Os doutrinadores afirmam que com essa fase final do processo, os bens séo
convalidados de forma definitiva aos sucessores, sendo permitido o levantamento de
caucdes que foram dados como garantia.

2.4 DA MORTE PRESUMIDA E SUAS ESPECIES

O Cadigo Civil prevé em seus art. 6° e 7°, outros dois tipos de mortes paralelas
a morte real, qual seja, a presumida. A primeira morte € a com declaracdo de
auséncia, ja a segunda morte € sem declaracdo de auséncia, que sera tratado a

sequir.

2.4.1 Morte presumida com declaracédo de auséncia

A morte presumida com declaracdo de auséncia tem previsdo no art. 6° do
Cddigo Civil, e o seu procedimento esta previsto entre os art. 22 a 39 do mencionado

Cddigo, que é composto por trés fases.

Nesse sentido, Tartuce (2017) afirma que se aplica este instituto em casos de
pessoas que por diversas situacdes, desapareceu e ndo deixou noticias em razao de
estar em local incerto e ndo sabido, como também pela inexisténcia do corpo, assim
trata-se de presuncdo do falecimento da pessoa, por ndo existir indicios do seu

desaparecimento.

Quando uma pessoa desaparece de seu domicilio sem deixar noticias, sem
deixar nomeado representante ou procurador para administrar seus bens, os tedricos
Gagliano e Pamplona Filho (2020), afirmam que qualquer parte interessada pode
requerer a declaracgdo fatica de auséncia, concedendo o Poder Judiciario a nomeacao
de um curador, com a fixacdo de obrigacdes para administrar os bens do ausente até

seu retorno.

Neste caso, a morte presumida sO sera presumida, apds passar por todas as
fases anteriormente levantadas, onde o processo passa por curadoria dos bens do
ausente, sucessdo provisoria e sucessao definitiva, podendo considerar como

presuncéo de morte.
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Diante das afirmacdes dos doutrinadores, desaparecendo uma pessoa de seu
domicilio e os interessados ndo tendo noticias, em razdo de a pessoa estar em um
local incerto e néo sabido, o interessado pode requerer a nomeacgéo de um curador

para administrar os bens do ausente.

2.4.2 Morte presumida sem declaracéo de auséncia

A morte presumida sem declaracdo de auséncia esta prevista no art. 7° do
Cadigo Civil, este tipo de morte € definido quando uma pessoa que estava em situacao
de perigo. Dessa forma, desaparece sendo provada a sua morte com a inexisténcia

do corpo em razao de findar todas as buscas.

Os autores Rosenvald e Farias (2017), expdem que a morte presumida sem
declaracéo de auséncia prevista no art. 7° do Cédigo Civil, tem o mesmo efeito que a
morte real em que ambas decorrem de um atestado médico. Assim, quando
comprovado que ndo mais existem noticias dessa pessoa, ocorre a declaragdo de
morte presumida, sem declaracdo de auséncia de pessoas que se encontravam em
risco de morte, razdo de seu desaparecimento por estarem em naufragios, incéndios,

inundacdes ou terremotos entre outras catastrofes.

Nestes termos, Donizett e Quintella (2017), relatam que quando findado as
buscas para encontrar o corpo, ou esgotadas as possibilidade de averiguacdes para
saber se houve morte, pode os parentes requerer a declaracdo de morte presumida,
como prevé o art. 7° do Cddigo Civil. Dessa forma, cumprido todos os requisitos
previstos no art. 7° e seus incisos, o juiz proferird a sentenca, que declara a morte
presumida sem declaracdo de auséncia, sendo constatada a impossibilidade de

encontrar o corpo da pessoa que estava correndo risco de morte.

Portanto, a morte presumida sem declaracédo de auséncia, ocorre quando uma
pessoa estava correndo risco de morte, em razéo de estarem em situacdes de perigo.
Assim, quando findar as buscas pelo corpo ou esgotadas a possibilidades de
confirmacgédo de morte, poderao os parentes legitimados requerer a declaracdo de

morte presumida de acordo com o dispositivo legal.
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3 DA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL DO
AUSENTE

Existe uma questao sobre os efeitos distintos entre a dissolu¢éo da sociedade
conjugal e a dissolugdo do vinculo conjugal. Dessa forma, com a morte de um dos
cOnjuges é possivel a dissolucdo tanto da sociedade conjugal como do vinculo

conjugal.

Seguindo esta ideia, os doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho (2020),
entendem que dissolvida a sociedade conjugal os efeitos de fidelidade reciproca, a
coabitacdo desaparecem. Com o divércio ou o falecimento de um dos cbénjuges, €
possivel dissolver ao mesmo tempo a sociedade conjugal e o vinculo conjugal que
permite novas ndpcias, dessa forma, a dissolugéo do vinculo conjugal, trata-se do fim
do registro civil do casamento, tendo a consequente mudanca do estado civil, para

divorciado ou viuvo.

Neste diapasado, Souza e Silva (2008), apresentam a distin¢cdo entre sociedade
conjugal e vinculo conjugal. Para eles a sociedade conjugal € a relacdo entre os
cbnjuges que sdo cessados pela morte real, desquite, anulacao ou nulidade, ja no que
tange ao vinculo conjugal que é dissolvido pela morte, bem como pela anulagéo,

nulidade do casamento ou divércio.

Diante dos fatos expostos, os doutrinadores afirmam sobre os efeitos da
dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal. Dessa forma, quando dissolvido a
sociedade conjugal, os efeitos de fidelidade e coabitacao deixam de existir a obrigacéo
reciproca, bem como a dissolu¢do do vinculo conjugal, extingue o registro civil do

casamento permitindo as partes de novamente se casarem.

3.1 SEPARACAO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

A separacéao judicial ocorre na modalidade consensual judicial e na modalidade
litigiosa, bem como existe a modalidade de separacao extrajudicial. A modalidade de
separacao consensual extrajudicial ocorre com a existéncia de acordo entre as partes,

mas existindo acordo entre as partes e havendo interesses de filhos menores ou
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incapazes ocorre a separacdo de forma consensual judicial, e a modalidade de

separacao litigiosa ocorre com a existéncia de conflitos entre as partes.

De acordo com Donizett e Quintella (2017), a separacao judicial pode ocorrer
de duas formas, sendo consensual ou litigiosa. Na separacdo consensual tem
previsao nos art. 731 a 734 do Novo Cadigo de Processo Civil, sendo permitida nessa
modalidade, a regra de escritura publica de separacdo que nao depende de ser
homologada judicialmente. A separagéo litigiosa conta com previsao nos art. 693 a
699 do Novo Cadigo de Processo Civil, o procedimento é comum e permite que 0 juiz

tente a autocomposicéo entre as partes.

Na visédo de Becker (2009), de acordo com a lei n°® 11.441/2007, existem duas
espécies de separacdo, sendo a separacao consensual judicial ou extrajudicial que
ocorre quando existe acordo entre os conjuges, ao contrario da separacéo litigiosa
gue ocorre de forma judicial se existir conflito entre as partes. Existem requisitos para
se requerer a separagdo extrajudicial como inexisténcia de filhos menores ou
incapazes; assisténcia de um advogado, escritura publica lavrada por tabelido de
notas e o prazo de um ano da celebracdo do casamento para a separacao ou prazo

de dois anos de separacao de fato para o divorcio.

Do ponto de vista de Farias e Rosenvald (2015), a separacéo judicial ocorrida
antes da Emenda Constitucional n°® 66/2010 é considerada como um ato juridico
perfeito, sendo assim, as pessoas que se separaram antes da Emenda permanece
com o estado civil de separadas, mas submetidas as obriga¢des impostas quanto ao

vinculo conjugal que se dissolve apenas com o divércio.

Em analise, ao entendimento dos doutrinadores, Donizett e Quintella (2017),
afirmam sobre os dispositivos previstos em lei que tratam das modalidades de
separacao judicial, bem como Farias e Rosenvald (2015), alegam sobre os efeitos

trazidos da separacéo judicial.

3.2 SEPARACAO DE FATO

A separacédo de fato ocorre quando os cdnjuges decidem viver separados um

do outro, cessando direitos e obrigacbes entre o casal, bem como, existem
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divergéncias doutrinarias em relacédo a sua natureza juridica, além de efeitos juridicos

gue se extinguem em consequéncia dessa separagao.

Do ponto de vista de Farias apud EHRHARDT (2020), a separacgdo de fato &
considerada como um fato juridico, ocorrendo a cessacao da coabitacdo em razao
dos consortes conviverem em casas separadas, motivados pelos interesses pessoais
ou profissionais. Para os mencionados doutrinadores, a separagdo de fato também
rompe com o regime de bens sem prazo estabelecido, e consequentemente, cessa a
obrigacdo reciproca de fidelidade e assisténcia, consideracdo e respeito mutuos

conjugais.

Nestes termos, Donizett e Quintella (2017), afirmam que a separacao de fato é
uma escolha dos conjuges, que nao tem forca juridica para dissolver, nem a sociedade
e nem o vinculo conjugal, mas o conjuge separado de fato ndo pode ser nomeado
curador do outro com o prevé o art. 1.775, e também perde o direito de sucesséo do
outro o cénjuge que estiver separado de fato ha mais de dois anos, como prevé o art.
1.830 ambos do Novo Cadigo Civil.

Em analise aos entendimentos dos mencionados doutrinadores existem
divergéncias, pois, para os doutrinadores Farias apud EHRHARDT (2020), afirmam
gue a separacdo de fato é considerada como um fato juridico, ao contrario dos
doutrinadores Donizett e Quintella (2017) que expde nao ter for¢a juridica a separacao

de fato.

3.3 DIVORCIO

Existem duas modalidades para se requerer o divorcio, sendo uma pela via
judicial e a outra pela via extrajudicial, bem como para ambas as modalidades, tem
como requisito, legitimidade para ser o divorcio requerido por um dos cénjuges pela

via judicial ou se for a modalidade extrajudicial, ambos os cOnjuges séo os legitimados.

Os autores Donizett e Quintella (2017), afirmam que o divorcio tem capacidade
para extinguir a sociedade conjugal e também dissolver o vinculo conjugal, assim com
a Emenda Constitucional n® 66/2010, € possivel at¢é mesmo no dia posterior a
realizacdo do casamento, um dos conjuges pedir o divorcio em razdo de ndo mais ser

necessario prazo estabelecido para o seu requerimento. O art. 1.582 do Cédigo Civil
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estabelece a legitimidade exclusivamente aos conjuges para requerer o divércio seja

na via judicial ou extrajudicial.

O autor Madaleno (2020), alega que com a Emenda Constitucional n® 66/2010,
o divércio pode ser na via judicial ou extrajudicial, assim é permitido a dissolucéo da
sociedade conjugal nas duas modalidades, bem como é dissolvido o vinculo conjugal

seja também na via judicial ou extrajudicial.

Certamente em acordo, os doutrinadores apresentam o divorcio tanto na via
judicial como na via extrajudicial tem capacidade para extinguir a dissolucdo da
sociedade conjugal e do vinculo conjugal, bem como com a Emenda Constitucional n°
66/2010 possibilitou melhor forma para se proceder com a acao de divorcio sem prazo
estabelecido para requerer, existem modalidades de acao de divorcio sendo de forma
consensual administrativo ou judicial ou litigioso que ambas as modalidades sera

tratado a seguir.

3.3.1 As modalidades de divorcio

A legislacdo prevé trés modalidades de acédo de divoércio, sendo de forma
consensual, litigioso e administrativo, com regras estabelecidas em cada uma,
ocorrendo acordos entre as partes € mais benéfico para as partes dissolver o vinculo
matrimonial de forma mais célere, ao contrario, existindo litigio segue o procedimento

de forma menos célere dependendo da decisao final a ser proferida pelo juiz.

Sobre a légica dos ensinamentos de Rizzardo (2019), os conjuges podem pedir
o divorcio, sendo esse pedido feito por ambos, ou um por deles. As modalidades de

acOes de divorcio sédo de forma consensual, litigiosa e administrativa.

O divorcio consensual judicial ocorre de forma amigavel, mas ha a presenca de
menores ou incapazes, com um pedido em conjunto dos cénjuges, utilizando-se do
procedimento de jurisdicdo voluntaria, requerendo a homologacdo, que tem como
finalidade decidir sobre os interesses do incapaz com a guarda, visita dos filhos e

educacéo.

Na mesma linha de raciocinio, Rizzardo (2019), afirma que na forma de acéo
de divorcio litigioso, a acdo nao é proposta por ambos 0s conjuges como ocorre na

acao consensual. Na forma litigiosa, o réu é citado para contestar. Nessa acao, existe
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litigio que trata de controvérsia com alguns dos elementos a serem discutidos no
divércio, quais sejam: alimento, guarda dos filhos, partilha de bens e regulamentacao
de visitas aos filhos.

O divorcio consensual pela via administrativa, sob a 6tica de Rizzardo (2019),
exige certos requisitos, como a inexisténcia de nascituro ou filhos incapazes e a
inexisténcia litigio entre as partes, e a sua forma de realizacéo € por meio de escritura

publica com a presenca dos advogados das partes.

Segundo Cavalcanti (2014), a Emenda Constitucional n°® 66/2010 existem trés
modalidades de acdo de divércio, sendo permitido o divorcio judicial, o divorcio
extrajudicial e o divorcio litigioso, sendo o divorcio na forma direta pode ser consensual
ou litigioso, bem como tem efeito de dissolver a sociedade conjugal e o vinculo
conjugal. Nao existindo filhos incapazes e inexistindo discordancia entre os conjuges,

a lei prevé o divorcio extrajudicial por meio de escritura publica perante um tabelido.

Os mencionados doutrinadores afirmam sobre a existéncia das modalidades de
divércio, existindo requisitos para cada acdo. Dessa forma, para a propositura de acéo
de divércio consensual extrajudicial, deve ter acordo entre as partes e néo existir filhos
incapazes. Na acdo de divorcio litigioso, ocorre com a existéncia de litigio entre as
partes, e na modalidade de divércio consensual judicial, os cénjuges estdo em acordo

com o divorcio, mas existem interesse de filhos ou incapazes.

3.4 A DISSOLUCAO DO CASAMENTO PELA MORTE

Nesta mesma toada, a morte é capaz de romper com o vinculo matrimonial e a
sociedade conjugal, assim, em consequéncia da morte de um dos conjuges, é extinto

os efeitos juridicos decorrentes do casamento.

Do ponto de vista de Farias apud EHRHARDT (2020), resta-se claro que com
a morte de um dos conjuges, surge como um dos efeitos o fim do vinculo conjugal e
da sociedade conjugal, os deveres reciprocos de ordem pessoal e patrimonial se
extinguem, como também ocorre a modificagcao do civil de vilvo permitindo o cdnjuge

sobrevivente de novamente se casar.

Para os mencionados doutrinadores, existem efeitos que permanecem apos o

Obito de um dos consortes, como o parentesco por afinidade em linha reta, decorrendo
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o impedimento de um novo matriménio; o direito do cdnjuge sobrevivente continuar
usando o nome de casado. Existindo uma a¢éo de divércio e no decorrer do processo
um dos conjuges falecer o vinculo matrimonial € dissolvido, bem como o processo é

extinto sem resolucdo do mérito como prevé o art. 485 do Codigo de Processo Civil.

De acordo com os ensinamentos dos doutrinadores, ocorrendo a morte de um

dos codnjuges um dos efeitos é a dissolu¢cdo do vinculo conjugal pela morte, em

consequéncia se extingue o vinculo sociedade conjugal.

3.5 A DISSOLUCAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL DO
CONJUGE SOBREVIVO E AUSENTE

Conforme ja salientado, sabe-se muito acerca da dissolucéo do cbnjuge que
faleceu, dos conjuges que decidem por ficar juntos, mas sabe-se muito pouco da
situacao que rodeia o cdnjuge que se ausentou e deixou alguém que tem sua vida

para seguir, seus bens para cuidar e outros relacionamentos podem surgir.
A questdo é tao relevante, que se pode trazer a baila a seguinte andlise:

Discusséao interessante surge se o ausente, presumidamente morto,
reaparece. Se, digamos, havia determinado casal e o marido foi
considerado ausente. A mulher, anos depois, casa-se novamente. O
marido desaparecido reaparece. Qual dos dois casamentos sera
vélido? As legislagbes, em geral - salvo a italiana, que considera o
segundo casamento nulo, Cédigo Civil, arts. 65 a 68 - tendem a aceitar
que o segundo casamento, o atual, € valido. A propdsito da solugéo
italiana, Zeno Veloso critica, indagando: Como dar por nulo 0 novo
casamento da pessoa que foi casada com o0 ausente, e cujo
casamento a lei mesma tem por extinto? (FARIAS apud VELOSO,
2020, p. 243; FARIAS apud COLTRO, 2020, p. 243).

De acordo com a citacdo, pode-se perceber que esse tema esta envolto de
discussdes, inclusive esta que traz a divida de qual casamento sera valido, caso o
cOnjuge ausente retorne. O enfoque desta pesquisa é o de saber em qual momento
0 casamento do conjuge sobrevivente sera dissolvido, pois ha de se lembrar de que
0 ausente s6 serd considerado morto presumido, apds a abertura da sucessao

definitiva, ocorre que para isso, € necessario esperar pouco mais que 10 (dez) anos.
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Seguindo o entendimento da jurisprudéncia majoritaria, s6 sera possivel
entender como dissolvida a relacdo conjugal, apdés a sentengca que recebe a

abertura da sucessao definitiva:

Posicdo majoritaria, em sede de doutrina, tem procurado fixar o
momento da dissolucdo do casamento do ausente na terceira e Ultima
etapa da auséncia (CC, arts. 37 ss), que ocorre com a abertura da
sucessao definitiva. Funda-se tal posicionamento no comando do art.
6° da Codificacdo, estabelecendo que a partir da sentenca que
reconhece a abertura da sucessao definitiva decorrem os efeitos da
morte, no caso da auséncia. (FARIAS apud EHRHARDT, 2020, p.
1.247).

Ato continuo, quem Ié o artigo 1.571, do Cddigo Civil, tem essa mesma
conclusao da citacdo, ja que o mesmo estabelece que seja permitida a dissolucdo da
sociedade e do vinculo matrimonial com a morte presumida do cénjuge ausente,
sendo assim, ha de se considerar que a morte sé trard esses efeitos a partir da
sentenca de recebimento da sucessao definitiva. Além disso, conforme Becker (2009),
deve-se lembrar de que a dissolu¢cdo do vinculo ndo tem forgca de extinguir o
parentesco por afinidade do cbnjuge sobrevivo em linha reta, sendo impedido de

casar-se com o0s seus afins.

Seguindo essa linha de raciocinio, 0 ausente sO tera seu vinculo conjugal
dissolvido com o c6njuge sobrevivente, apos a sucessao definitiva. Sendo assim, para
regularizar sua situacdo, o cbnjuge devera promover o divércio para se casar
novamente ou aguardar pela presuncao de morte, que se da, conforme Costa e

Chinellato (2012), com a conversao da sucessao proviséria em definitiva.

Quem vé a situacao por fora, entende que tudo bem, é facil de resolver, ocorre
que, “se o conjuge do ausente optar pelo divércio, perdera sua capacidade sucessoria”
(COSTA e CHINELLATO, 2012, p. 1.313). Nestes termos, o cdnjuge sobrevivente tera
gue observar se ele no momento de fazer o divércio, a depender do regime de bens
do seu casamento, tera algum direito sucessorio, pois, partindo do entendimento
majoritario, se houver bens a serem herdados, 0 mesmo pedindo a dissolucao abrira
mao desse direito. Portanto, o sobrevivente terd que colocar toda a situacdo em uma
balangca para entender se compensa dissolver o vinculo e abrir mdo do direito

sucessorio.
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E interessante a situac&o, pois isso dificulta e muito a situacio do conjuge

sobrevivente, o anteprojeto do Codigo Civil, trazia em seu corpo a seguinte redacgao:

Art. 63. Novo Casamento do Conjuge - Transcorrido um ano apos ter
transitado em julgado a sentenca que declare a morte presumida do
ausente, pode o seu cOnjuge contrair novo casamento. § 1°
Regressando o ausente, o segundo casamento sera declarado nulo,
mas produzird os efeitos do matriménio putativo.§ 2° N&o se
pronunciarad a nulidade do segundo casamento se provada a morte
real do ausente em data posterior a sua celebracdo. (BRASIL, 1972).

Com muita sorte, essa redacao nao foi publicada, pois tal disposicao dificultava
ainda mais a situacéo do conjuge sobrevivente, que tinha que esperar declarar a morte

presumida e ainda mais o prazo de um ano.

Seguindo essa corrente doutrinaria, se o conjuge escolher o divércio, ocorrera
imediatamente a dissolu¢cdo do vinculo matrimonial, em razdo da declaracdo de
auséncia, mas em consequéncia, conforme Cavalcanti (2014), terd como efeito a

perda do direito a sucesséo legitima.

Surge entdo, uma nova corrente doutrinaria, defendendo que néo se pode exigir
gue o conjuge sobrevivente tenha que esperar o fim de todo o processo de auséncia,

para poder seguir em frente com sua vida, senéo veja-se:

Efetivamente, é de se destacar que, reconhecida auséncia, impde-se
ao ordenamento juridico buscar, a todo modo, a reconstrucao familiar
no plano material e afetivo, resguardando a dignidade de cada um dos
membros daquele nicleo. Por isso, é de se compreender a existéncia
de dois diferentes efeitos decorrentes do reconhecimento da auséncia:
para fins patrimoniais, aplicando-se o art. 6° do Cddigo Civil, a
auséncia produz efeitos a partir da declaragéo de sucesséo definitiva,
que ocorrera depois de dez anos contados de decisdo que reconheceu
a auséncia; no entanto, os efeitos pessoaise familiares decorrem
da abertura da sucessdao proviséria, apos o lapso temporal de um
ano, contado do reconhecimento da auséncia. Se assim néo for, o
instituto, inclusive, perdera o sentido, uma vez que o cbnjuge do
ausente, pretendendo reconstruir efetivamente a sua via, pode se
valer, a qualquer tempo, do divorcio, uma vez que a nova redagao
dada ao § 6° do art. 226 da Carta Maior afasta qualquer indagacgéo
relativa a lapso temporal. Assim, caso o0 matrimbnio ndo esteja
dissolvido na declaracdo de abertura da sucessao provisoria
(apbés um ano de reconhecimento da auséncia), retirar-se-ia, por
via obliqua, a utilidade do instituto. (FARIAS; ROSENVALD,

2019, p. 414, grifo nosso).

Diante disso, o instituto da auséncia ganha um interesse maior, pois o conjuge

sobrevivente vai ter que esperar a sucessao definitiva apenas para os efeitos
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patrimoniais. Mas para o principal efeito pessoal, qual seja, o vinculo matrimonial, ndo
h& necessidade de esperar por tanto tempo, tendo que esperar apenas o prazo de um
ano apos a declaragdo de abertura de sucesséao provisoria.

Caso o cbnjuge sobrevivo decida dar continuidade a sua vida amorosa, podera
ele se basear no novo entendimento aguardando o prazo de um ano apos a
decretacdo de abertura da sucessao provisoria, e pedir o divorcio, para que possa
estabelecer nova relagdo conjugal formal, sem, portanto, perder o direito sucessorio,

assim como tem defendido a doutrina majoritaria.

Essa € a teoria que tem maior coeréncia com o instituto e que tem maior
capacidade, de constitucionalmente proteger o conjuge sobrevivo, de forma que
preserve a dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito ao rompimento da sociedade conjugal, Donizett e Quintella
(2017), entende que, o simples afastamento do lar, no caso do ausente, ndo é capaz
de configurar a separacao, pois o instituto requer um afastamento qualificado, onde
aguele que se afasta, se afasta no intuito de ndo conviver mais com 0 seu antigo
cbnjuge, e 0 ausente ndo se sabe ao certo qual o motivo de ter sumido do lar, pois ha
uma presuncao de que ele tenha se afastado contra a sua vontade. Nestes moldes,

ndo € possivel, romper de inicio a sociedade conjugal.

Para tanto, apesar de tudo isso, rompido o vinculo conjugal com o pedido
judicial do cbnjuge sobrevivo, rompe-se automaticamente a sociedade conjugal,

podendo aplicar o novo entendimento a ambas as situacoes.

Além disso, por for¢ca do texto constitucional art. 1°, inciso lll, protege o
principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, a familia deve ser protegida,
de modo que seja reconstruida no plano material quanto ao amoroso e afetivo que foi
desconstituida por consequéncia da auséncia. Contudo, pela excec¢éao prevista no art.
1830 do Cadigo Civil, é permitido o direito sucessorio ao cdnjuge sobrevivo, pois sem
culpa ficou separado de fato por mais de dois anos do conjuge ausente em razao da

auséncia.
Diante do exposto, indo ao encontro desse entendimento, apresenta-se:

Consequentemente, aquele que era casado com o0 ausente, quando
na qualidade de vitvo presumido (de modo absoluto), pode habilitar-
se perante o Registro Civil para um novo matriménio (arts. 1.525 e
1.526, da Lei Civil), sendo suficiente a apresentacéo da sentenca que
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considerou o sumido como falecido e abriu a sucesséo proviséria, em
substituicdo a prova da morte natural. (LIMA FILHO, 2006, pag. 14-
15).

Considerando o entendimento doutrinario, a presuncado de morte presumida
do cOnjuge ausente, ocorre apenas com a sentenca da sucessao definitiva. Nesse
sentido, o conjuge sobrevivo tem o direito de se casar, bem como tem direito de
sucessao legitima, de acordo com o art. 1571, do Cddigo Civil, ocorre a dissolucao

da sociedade e do vinculo matrimonial com a presuncao de morte do ausente.

De acordo com o entendimento do autor Lima Filho (2006), em andlise do art.
1830 do Cadigo Civil, prevé uma excecao, sendo permitido o direito sucessorio do
cbnjuge ausente que sem culpa era impossivel conviver com o cénjuge ausente,
contudo a dissolucdo do vinculo conjugal pode ocorrer na segunda fase com a

sentenca de sucessao provisoria.
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4 OBJETIVOS

4.1 OBJETIVO GERAL

Analisar as questdes juridicas e sociais que circunscrevem a situagdo da

dissolucéo do vinculo conjugal existente do ausente com o cénjuge sobrevivo.

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Apresentar a possibilidade de alcance da escolha mais benéfica em favor do

cbnjuge sobrevivo quanto a dissolu¢éo do vinculo conjugal.

e Direcionar o caminho juridico a ser tracado nas questbes destinadas a

dissolucéo do vinculo conjugal existente entre o0 ausente e o cdnjuge sobrevivo.

e Revisar o Cddigo Civil, para ampliar a perspectiva da situacdo do conjuge
sobrevivo em caso da auséncia quanto a dissolugéo da sociedade conjugal.

e Apontar os efeitos da auséncia ao cdnjuge sobrevivo em relagdo a sucesséo

legitima em contexto com a sucessao definitiva.
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5 METODOLOGIA

O processo de desenvolvimento cientifico é construir formalidades nas
abordagens hipotéticas e sintéticas da realidade. Segundo Alves (1981), tem por
finalidade afirmar que a ciéncia, nada mais é do que o senso comum, refinado e bem
ajustado. Pensando nisso, € importante afirmar que todo processo cientifico é
organizado, necessariamente, pelo processo metodoldgico para que construa

credibilidade e solidez, tanto no aspecto pratico, quanto tedrico.

Com base no autor supracitado, este trabalho utilizou-se o método hipotético-
dedutivo, pois tenta por meio de hipéteses chegarem as conclusées que podem ser
negadas ou reafirmadas no decorrer da elaboracdo. O método hipotético-dedutivo,
segundo Popper (1972), tem por objetivo utilizar a racionalizacdo para obter

resultados por meio de investigacdes e orientacdes bibliogréaficas.

O tipo de pesquisa desta monografia esta orientado como exploratéria, Afirma
Alves (1981), que a pesquisa exploratdria busca explorar o maximo possivel do

problema, construindo maior familiaridade e proximidade com o que ele pode oferecer.

Os procedimentos técnicos abordados na presente pesquisa foram a revisao
bibliogréfica de: livros, artigos cientificos, doutrinas e monografias, utilizadas como
complemento aos materiais didaticos do Direito, a fim de direcionar o foco desta
pesquisa de forma qualitativa. De acordo com 0s ensinamentos de Prondanov e
Freitas (2013), a pesquisa qualitativa € de forma descritiva com interpretacdo de

fendmenos e analisando os dados coletados, bem como atribuindo significados.
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6 ANALISES E DISCUSSAO

De acordo com os ensinamentos de Becker (2019), por forca do art. 1571, do
Cadigo Civil, o conjuge sobrevivo sera considerado viivo com a sentenca transitada
em julgado da sucesséo definitiva declarando a presungdo de morte do ausente,
assim, sera dissolvido a sociedade e o vinculo matrimonial com a presunc¢do de morte

do ausente.

Segundo Cavalcanti (2014), em analise ao art. 1571, § 1°, do Cddigo Civil, o
cbnjuge sobrevivo tem a opcdo de escolher a dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal por meio do divércio ou por meio da sentenga definitiva de sucessao
definitiva, mas de acordo com o mencionado artigo se o conjuge sobrevivo interesse
houver na heranca, devera aguardar até a sucessao definitiva, para romper o vinculo

conjugal, sendo assim, permitido pleitear a sucessao legitima.

Dessa forma, de acordo com Cavalcanti (2017), se o cOnjuge sobrevivo
escolher o divorcio perdera o direito & sucessao, ao contrario se aguardar a sentenca
de decretacdo de morte presumida tera direito de pleitear seus direitos, dessa forma
0 cOnjuge sobrevivo, pode abrir mado da sucessédo legitima e pedir a dissolucéo
imediata do vinculo matrimonial, com a declaracdo de auséncia, mas em

consequéncia perdera o direito de sucessao legitima.

Assim, entende-se o doutrinador Donizett e Quintella (2017), com a separacao
de fato entre os cbnjuges existe a dissolucdo da sociedade conjugal, mas essa
dissolucéo ndo ocorreu de forma judicial nem extrajudicial, nesse contexto, o art. 1830
do Cédigo Civil, prevé a impossibilidade do conjuge separado de fato ser nomeado
curador legitimo com excecdo se o cOnjuge sobrevivo ndo era culpado pela
separacao, dessa forma, o desaparecimento do ausente € capaz de romper com a
sociedade conjugal com a declaracéo de auséncia, uma vez, que 0 conjuge sobrevivo

nao teve culpa pela ndo convivéncia com o ausente.

Em contrapartida, ao entendimento classico acerca do assunto, pbéde-se
apresentar o entendimento moderno de Lima Filho (2006), que diz que, ha
possibilidade de requerer a dissolugdo do vinculo conjugal na fase de sucessao
provisoria, sem necessidade nesse caso de perder o direito sucessorio, sendo assim

0 cOnjuge sobrevivo podera dar continuidade a sua vida pessoal, deixando o lado
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patrimonial para ser visto com a declaracdo de sucesséo definitiva. Situacdo essa,
gue é muito importante, que vai diminuir em tese o luto do sobrevivente, fazendo com
que ele em cumprimento ao principio da dignidade da pessoa humana, possa se
relacionar com outra pessoa e construir uma nova familia, sem necessidade de se

esperar um tempo de dissolucao tdo grande.

Neste sentido, em acordo com o entendimento do mencionado autor, o conjuge
sobrevivo por for¢a da excecao do art. 1830 do Cddigo Civil, tem direito a heranca,
dessa forma, ndo necessita aguardar até a sucessao definitiva, para requeré-la, bem
como, pode romper o vinculo conjugal na sucessao provisoria, assim, o cénjuge
sobrevivo ndo necessita abrir mdo da sucessdo legitima, podendo ainda, com a

declaracdo de auséncia pedir imediatamente a dissolu¢do do vinculo matrimonial.

Assim, neste ponto de vista do autor, com a sentenca proferida na sucessao

provisoria de declaracédo de auséncia o conjuge sobrevivo sera considerado vilvo.

Dessa forma, ndo sera necessario aguardar a sucesséao definitiva. Contudo, o
desaparecimento do ausente tem capacidade de romper com a sociedade conjugal,
com a excecao prevista ho mencionado artigo, uma vez, que prevé o principio da
dignidade da pessoa humana o direito de liberdade do cénjuge sobrevivo, uma vez,

gue nao podera ficar preso a um casamento infrutifero.

Em resposta a problemética, em qual momento acontece a dissolu¢cdo do
vinculo conjugal entre cénjuge ausente e o cOnjuge sobrevivo? afirma-se que o
momento da dissolucdo do vinculo conjugal entre o cbnjuge sobrevivo e ausente é
dissolvido na segunda fase da sucesséo proviséria com a sentenca de declaracdo de
auséncia, de acordo com a excec¢do do art. 1830 do Cadigo Civil, a convivéncia entre

os cbnjuges se tornou impossivel sem culpa do cénjuge sobrevivo.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral do presente estudo foi compreender as questdes juridicas e
sociais que circunscrevem a situacao da dissolucdo do vinculo conjugal existente do
ausente com o cOnjuge sobrevivo. Nesse sentido, foi demonstrado as possibilidades
de variaveis formas legais em que o cdnjuge sobrevivo tem a opc¢ao de escolha mais

benéfica para dissolver a sociedade e o vinculo conjugal com o cénjuge ausente.

Foi direcionado por meio de previsao legal, varias escolhas para o cénjuge
sobrevivo dissolver o vinculo conjugal existente com o ausente, como aguardar a
sentenca de presuncao de morte presumida, com a sentenca transitada em julgado
de presuncao de morte definitiva o cdnjuge sobrevivo sera considerado vilvo, bem

como terd o direito de sucessao legitima.

Assim, foi realizada uma revisdo do Cédigo Civil, analisando a possibilidade de
dissolucdo da sociedade conjugal com a auséncia, mas de acordo com a lei s6 é
possivel essa dissolucdo com a conclusdo do processo de auséncia para ter efeito
juridico, uma vez, que a separacao de fato ndo tem forca juridica para dissolver a

sociedade conjugal com o ausente.

Dessa forma, foi apontado os efeitos da auséncia ao cOnjuge sobrevivo em
relacao a sucessao legitima em contexto com a sucessao definitiva, assim, o cénjuge
sobrevivo deve aguardar a conclusdo do processo de auséncia com a conclusédo da
ultima fase de sucessao definitiva, para pleitear a sucesséo legitima, pelo contrario se
o cdnjuge sobrevivo escolher se divorciar com a declaracédo de auséncia, tera como

efeito o nao direito a sucessao.

Neste sentido, de acordo com a visao tradicional de véarios doutrinadores, que
considera a dissolucao do vinculo matrimonial do ausente pela abertura da sucesséo
definitiva, estd em desacordo com a Constituicdo Federal que prevé em seu
dispositivo 1°, inciso Ill, o principio da Dignidade da Pessoa Humana, assim, sem
duvida o cbnjuge sobrevivo ficaria preso em um casamento que nao possibilita os
efeitos da sociedade conjugal, apenas com a finalidade de pleitear seu direito de
heranca. Em contrario do entendimento do autor (Lima Filho, 2006), que entende ser
direito do cbnjuge sobrevivo a heranga, bem como a dissolugédo do vinculo e da

sociedade conjugal na fase de sucessao provisoria.
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A escolha mais benéfica para o cénjuge sobrevivo dissolver o vinculo conjugal
existente com o ausente de acordo com o autor Lima Filho (2006) é com a declaracéo
de auséncia, dessa forma, afirma-se essa solugédo para a problemética de dissolver
esse vinculo na segunda fase do processo de auséncia, bem como, ndo tera prejuizo

para o conjuge sobrevivo, uma vez, que € reconhecido seu direito sucessorio legitimo.

Neste sentido, o melhor caminho juridico a ser tracado em relagéo a dissolugéo
do vinculo conjugal existente entre o ausente e o cbnjuge sobrevivo tem previsdo no
art. 1830 do Cadigo Civil, dessa forma o mencionado artigo amplia a perspectiva do
cbnjuge sobrevivo, com o efeito mais benéfico da dissolucdo da sociedade conjugal
na fase de sucessao provisOria sem necessidade de aguardar a terceira e Ultima fase
de sucessdo definitiva, uma vez, que na sucessao provisorio sera permitido requerer

o direito de sucessao.
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