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Resumo:

Em sede de comentarios introdutdrios, em que pese, em uma seara
topogréfica, o instituto da auséncia ndo ser tratado no Livro concernente ao Direito
de Familia, pela Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil,
nao se pode olvidar a umbilical relacdo existente, notadamente no que se referem
aos efeitos e implicacbes produzidos. A problematica do desaparecimento de uma
pessoa, afora as implicacdes sociolégicas e afetivas, impde que o Estado defina
uma forma de serem administrados os seus bens. Nesta toada de exposic¢ao, a partir
de um prisma juridico, o instituto em comento passa a gozar de proeminéncia,
guando o ausente deixou bens, sem que tenha alguém para por eles zelar. Assim,
incumbe ao Ente Estatal ofertar protecdo aos bens em prol dos herdeiros e da
propria sociedade. Com efeito, cuida sublinhar que, na grande maioria das vezes, a
pessoa que desaparece nao € detentor de fortunas, o que acarreta 0
desaparecimento do interesse dos herdeiros na promocdo do procedimento judicial
da auséncia. O fendbmeno em explanacéo reclama andlise a partir de dois prismas
distintos, quais sejam: a pessoa pode ainda estar viva, devendo, pois, 0 acervo
patrimonial ser preservado para o seu retorno ou, estando obituada, a preservacéo

sera feita em beneficio dos herdeiros.
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1 Consideragdes Iniciais: O Aspecto da Mutabilidade da Ciéncia
Juridica em relevo

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado em
tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um conjunto
multifacetado de arcabouco doutrindrio e técnico, assim como as robustas
ramificacbes que a integram, reclama uma interpretacdo alicercada nos plurais
aspectos modificadores que passaram a influir em sua estruturacdo. Neste alamiré,
lancando a tona o0s aspectos caracteristicos de mutabilidade que passaram a
orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase, que nao mais subsiste
uma visao arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades
e as diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos.
Ora, em razado do burilado, infere-se que ndo mais prospera o arcabouc¢o imutavel
gue outrora sedimentava a aplicacao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios
da populacéo, suplantados em uma nova sistemética.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear como flamula de
interpretacdo o “prisma de avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou
seja, 'Onde esta a sociedade, esta o Direito’, tornando explicita e cristalina a relacao
de interdependéncia que esse bindmio mantém”. Destarte, com clareza solar,
denota-se que ha uma interacdo consolidada na muatua dependéncia, ja que o
primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de evolucdo da
sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e institutos ndo figuem
inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente.
A segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras consolidadas
pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo primevo é assegurar que nao haja uma
vinganca privada, afastando, por extensdo, qualquer ranco que rememore priscas
eras em que o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”),
bem como para evitar que se robuste¢ca um cenério caético no seio da coletividade.

Ademais, com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como maci¢co axioma de sustentacao

> VERDAN, Taud Lima. Principio da Legalidade: Corolario do Direito Penal. Jurid Publicacées
Eletrénicas, Bauru, 22 jun. 2009. Disponivel em: <http://jornal.jurid.com.br>. Acesso em 30 mai.
2013.
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do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do
texto legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas necessidades
que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto
magistral voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo
vivo, peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois €
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca, 0 seu
fascinio, a sua beleza®. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia Juridica jaz
justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicacdo dos Diplomas Legais.
Ainda neste substrato de exposi¢céo, pode-se evidenciar que a concepgcao
pds-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de consequéncia,
uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica.
Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante
de uma progressiva evolucdo acerca do valor atribuido aos principios em face da

"4 Destarte, a partir de uma andlise profunda de sustentaculos, infere-se

legislacao
que o ponto central da corrente pds-positivista cinge-se a valoracdo da robusta
tabua principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco normativo
passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas
hasteadas a serem adotadas na aplicacdo e interpretacdo do conteudo das leis.
Diante de tais ponderacdes, ressaltar se faz imperioso que com a
inauguracdo de uma viséo civilista, consolidada, maiormente, com a construcao e
promulgacéo do Estatuto de 2002, certos valores que, em momento passado, tinham

amplo e farto descanso, jA que eram a substancializacdo das caracteristicas da

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental N°. 46/DF. Empresa Publica de Correios e Telégrafos. Privilégio de Entrega de
Correspondéncias. Servico Postal. Controvérsia referente a Lei Federal 6.538, de 22 de Junho de
1978. Ato Normativo que regula direitos e obrigacBes concernentes ao Servico Postal. Previsdo de
Sanc¢des nas Hipdteses de Violacdo do Privilégio Postal. Compatibilidade com o Sistema
Constitucional Vigente. Alegacdo de afronta ao disposto nos artigos 1°, inciso 1V; 5°, inciso XllI, 170,
caput, inciso IV e paragrafo Unico, e 173 da Constituicdo do Brasil. Violagdo dos Principios da Livre
Concorréncia e Livre Iniciativa. Ndo Caracterizacdo. Arguicdo Julgada Improcedente. Interpretacéo
conforme a Constituicdo conferida ao artigo 42 da Lei N. 6.538, que estabelece sancdo, se
configurada a violagdo do privilégio postal da Unido. Aplicagdo as atividades postais descritas no
artigo 9°, da lei. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marcos Aurélio. Julgado em 05 ago.
2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 30 mai. 2013.

* VERDAN, 2009. Acesso em 30 mai. 2013.
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sociedade dos séculos XIX e XX, ndo gozam de sedimento para se nutrir nem
sustentaculos robustos para justificar sua manutencdo. Ao reverso, passaram a ser
anacronicos e dispensaveis, sendo, por extensdo, substituidos por uma gama de
novos corolarios e baldrames, que refletem a realidade vigente, abarcando os
aspectos mais proeminentes da coletividade.

Neste diapaséo, calha sublinhar, com grossos tracos, que o Diploma em
apreco abarcou tanto premissas de cunho patrimonialista, oriundas do antigo Cédex
de 1916, como a visdo humanitarista e social preconizada e substancialmente
valorizada pela Carta Magna, baseando-se nos valores da pessoa humana, da
crianca, do adolescente, do idoso, do consumidor, do deficiente e da familia. Desta
feita, cumpre afirmar que macicas foram as alteracOes trazidas pela Lei N°.
10.406/2002 que, praticamente, todos 0s ramos que 0 constituem sofreram grandes
mudancas, dentre os quais estd a parte dos Contratos. Denota-se também a
relevante valoracdo de certos mandamentos e preceitos que em outros tempos
foram renegados a uma segunda categoria, dentre o0s quais o principio da
solidariedade familiar, da pluralidade das entidades familiares e da isonomia entre os
cOnjuges/companheiros, sem olvidar da igualdade entre os filhos.

2 O Instituto da Auséncia no Direito das Familias: Aspecto

Conceitual e Etapas Procedimentais

Em sede de comentarios introdutérios, em que pese, em uma seara
topogréfica, o instituto da auséncia nao ser tratado no Livro concernente ao Direito
de Familia, pela Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002°, que institui o Codigo
Civil, ndo se pode olvidar a umbilical relacdo existente, notadamente no que se
referem aos efeitos e implicagdes produzidos. “A problemética do desaparecimento
de uma pessoa, afora as implicacbes socioldgicas e afetivas, impde que o Estado
defina uma forma de serem administrados os seus bens™®. Nesta toada de
exposicdo, a partir de um prisma juridico, o instituto em comento passa a gozar de

proeminéncia, quando o ausente deixou bens, sem que tenha alguém para por eles

> BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. v. VII. 13 ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2013, p. 503.
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zelar. Assim, incumbe ao Ente Estatal ofertar protecdo aos bens em prol dos
herdeiros e da prépria sociedade. Com efeito, cuida sublinhar que, na grande
maioria das vezes, a pessoa que desaparece ndo € detentor de fortunas, o que
acarreta o desaparecimento do interesse dos herdeiros na promogdo do
procedimento judicial da auséncia.

O fendbmeno em explanacdo reclama andlise a partir de dois prismas
distintos, quais sejam: a pessoa pode ainda estar viva, devendo, pois, 0 acervo
patrimonial ser preservado para o seu retorno ou, estando obituada, a preservacéo
sera feita em beneficio dos herdeiros. Nesta perspectiva, o interesse pratico pelo
instituto da auséncia subsiste em paises envolvidos em guerras ou revolucdes,
sendo certo que muitos foram os desaparecidos no passado, durante a vigéncia de
governos autoritarios. “Tem-se a auséncia quando alguém desaparece de seu
domicilio, sem dar noticias de seu paradeiro e sem deixar representante ou

procurador”’

. Neste passo, com o escopo de fortalecer as ponderacdes explicitadas,
cuida trazer a colacdo o magistério de Caio Mario da Silva Pereira, em especial

guando oferece destaque para:

Abandonando a deformacgéo conceitual de considerar-se o ausente um
incapaz, na verdade o que predomina é a protecdo de seus interesses.
Ausente é aquele que desaparece de seu domicilio, sem que dele se tenha
gualguer noticia. Da-se um administrador aos seus bens; partilha-se o seu
patriménio; ndo porque seja ele um incapaz, mas porque seus bens
necessitam de geréncia, e ainda porque o prolongado afastamento da
direcao de seus negdcios induz a presunc¢éo de sua morte®.

Com realce, sobrevindo a declaracdo da auséncia pelo magistrado, sera
instituida a curatela. Ao lado disso, a nomeacéo do curador tera assento mesmo que
0 ausente tenha deixado procurador que se recuse a administrar seu patriménio ou,
ainda, que nao queira continuar o mandato, seja por ter operado o término da
representacdo a termo, seja por renuncia do mandatario, seja por sua morte ou
incapacidade, seja por insuficiéncia de poderes. “Eventualmente, deixando o

ausente um representante que ndo quer aceitar o encargo de administrar os seus

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Brasileiro: Direito de Familia. v. 5. 27 ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 720.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil e Teoria
Geral de Direito Civil. v. I. 26 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 192.
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bens, também ser4 possivel a nomeacdo do curador”, consoante magistério
apresentado por Tartuce. Cuida salientar, ainda no que concerne ao tema em

destaque, que a auséncia apresenta trés fases distintas, quais sejam:

2.1 Curatela do Ausente (Cura Rei)

A sombra dos comentarios estruturados alhures, é possivel anotar que a
curatela do ausente, momento processual em que se aperfeicoa a caracterizagéo da
auséncia, por meio de sentenca declaratéria, a qual sera registrada no cartério do
domicilio anterior do ausente. Consoante explicita Maria Helena Diniz, em seu
magistério, verificado o desaparecimento de uma pessoa do seu domicilio, sem dar
qualquer noticia e sem deixar procurador para administrar seus bens ou que tenha
deixado mandatario que ndo quer ou ndo pode exercer o mandato, “o juiz, a
requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Publico, certificando-se da
veracidade do fato, arrecadard& os bens do ausente [...], especificando-os
minuciosamente e entregando-os a um curador que nomeard”®. Com destaque, o
cobnjuge do ausente, ressalvada a hipétese de estar separado judicialmente ou de
fato por mais de dois anos antes da declaracdo de auséncia, serd seu legitimo
curador, conforme clara diccao do artigo 25 da Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de
2002, que institui o Cédigo Civil. Em harmonia com o Enunciado n° 97 da Jornada
de Direito Civil, é estendido mencionado direito ao companheiro presente'?, eis que
ndo ha que se estabelecer tratamento discriminatério a espécies de entidades
familiares distintas. Em altos alaridos, o festejado doutrinador Caio Mario da Silva

Pereira obtempera, em seu magistério, que:

A requerimento de qualquer interessado (c6njuge, companheiro ou parente
sucessivel) ou do Ministério Publico, o juiz nomearda curador que, sob

® TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducédo e Parte Geral. v. 1. 9 ed. S&o Paulo: Editora
Método, 2013, p. 195.

Y DINIZ, 2012, p. 721.

! BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 25. O cbnjuge do ausente, sempre que
ndo esteja separado judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes da declaracdo da
auséncia, sera o seu legitimo curador”.

2 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Disponivel em: <http:/daleth.cjf.jus.br>. Acesso em 30
mai. 2013: “Enunciado N° 97. Art. 25: no que tange a tutela especial da familia, as regras do Codigo
Civil que se referem apenas ao cbnjuge devem ser estendidas a situacéo juridica que envolve o
companheiro, como, por exemplo, na hipétese de homeacédo de curador dos bens do ausente (art. 25
do Cadigo Civil)”.
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compromisso, fara o inventario dos bens, e os administrara, percebendo os
seus rendimentos, para serem entregues ao ausente quando voltar ou aos
seus sucessores, conforme o caso. [..] A curatela do ausente cabe
legitimamente ao conjuge, ndo separado, judicialmente ou de fato, por mais
de dois anos; do mesmo modo, cabera ao companheiro, em unido estavel,
aplicando-se o disposto no art. 1.775 do Codigo Civil. Em sua falta, cabera
aos pais, ou aos descendentes, nesta mesma ordem, e ndo havendo
impedimentos para exercer o cargo (art. 25 do Cdédigo Civil). As
preferéncias fundam-se no critério da comunidade de interesses e no
conhecimento presumido dos bens e suas peculiaridades™.

Cuida anotar que o curador nomeado terd seus poderes e deveres
afixados pelo 6rgédo judicante, em consonéncia com as circunstancias peculiares do
caso concreto, observando-se, naquilo que for aplicavel, as disposi¢cdes referentes
aos tutores e curadores, contidas no artigo 24 da Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de
2002, que institui o Coédigo Civil. “Também sdo aplicAveis, no instituto, por
analogia, as disposicdes sobre heranca jacente, como alids mencionava o art. 468,
do antigo Codigo. Verificamos, portanto, que a matéria vem disciplinada de forma

15 Prima

dispersa, pois nela ha a interpenetracdo de varios institutos juridicos
sublinhar que o curador, sob compromisso, promovera a inventarianca dos bens do
desaparecido, bem como os administrara, percebendo todos os rendimentos que,
porventura, sejam produzidos, para, ulteriormente, sejam entregues ao ausente
guando voltar ou, caso ndo retorne, aos seus herdeiros.

Ora, denota-se que a preocupacdo € ndo permitir que o patriménio do
desaparecido fique acéfalo e sofra deterioragcdo. Desta feita, havendo um
administrador ou procurador com poderes de administracéo, inexiste a necessidade
de instituicAo da curadoria, sendo possivel, contudo, que o administrador ou
mandatario ndo queira ou ndo possa empreender a administracdo. Em mencionada
hip6tese, imprescindivel serd a nomeacdo de um curador ao ausente pelo Juizo.
Todavia, “ndo cabera nomeacao de curador, se ndo houver bens. O ausente ndo é

um incapaz, e a funcdo do curador é administrar-lhe o patriménio”®. E possivel, com

* PEREIRA, 2013, p. 192-193.

Y BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-
Ihe-4 os poderes e obrigacdes, conforme as circunstancias, observando, no que for aplicavel, o
disposto a respeito dos tutores e curadores”.

> VENOSA, 2013, p. 506.

'® PEREIRA, 2013, p. 193.
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o escopo de fortalecer as ponderacfes explicitadas, transcrever o entendimento

jurisprudencial firmado pelo Superior Tribunal de Justica, qual seja:

Ementa: Direito civil e processual civil. Auséncia. Curadoria dos bens do
ausente. Comprovacdo de propriedade em nome do desaparecido.
Desnecessidade. - A nova tbnica emprestada pela CF/88 ao CC/02, no
sentido de dar énfase a protecéo da pessoa, na acepcdo humana do termo,
conjugada _ao interesse social prevalente, deve conciliar, no procedimento
especial de jurisdicdo voluntaria de declaracdo de auséncia, os interesses
do ausente, dos seus herdeiros e do alcance dos fins sociais pretendidos
pelo jurisdicionado que busca a utilizacdo do instituto. - Resguarda-se, em
um_primeiro_momento, os interesses do ausente, que pode reaparecer e
retomar sua vida, para, apés as cautelas legalmente previstas, tutelar os
direitos de seus herdeiros, porquanto menos remota a possibilidade de
efetivamente ter ocorrido a morte do desaparecido. - A preservacdo dos
bens do ausente constitui interesse social relevante, gque busca
salvaguardar direitos e obrigacfes tanto do ausente guanto dos herdeiros
que permaneceram a deriva, durante longo periodo de incertezas e
sofrimentos causados pelo abrupto afastamento de um ente querido. - Essa
incerteza gerada pelo desaparecimento de uma pessoa, deve ser amparada
pelo intérprete da lei como necessidade de adocdo de medidas tendentes a
proteger o ausente e sua familia, quanto aos direitos e obrigactes dai
decorrentes. - Se o ausente deixa interessados em condicées de sucedé-lo,
em direitos e obrigacdes, ainda gue os bens por ele deixados sejam, a
principio, ndo arrecadaveis, ha viabilidade de se utilizar o procedimento gue
objetiva a declaracdo de auséncia. - O entendimento salutar para a defesa
dos interesses do ausente e de seus herdeiros deve perpassar pela
afirmacdo de que a comprovacao da propriedade ndo € condicdo sine qua
non para a declaracdo de auséncia nos moldes dos arts. 22 do CC/02 e
1.159 do CPC. - Acaso certificada a veracidade dos fatos alegados na
inicial, por todos os meios de prova admitidos pela lei processual civil,
considerada ndo apenas a propriedade como também a posse na
comprovacdo do acervo de bens, deve o juiz proceder a arrecadacdo dos
bens do ausente, qgue serdo entreques a administracdo do curador
nomeado, fixados seus poderes e obrigacdes, conforme as circunstancias e
peculiaridades do processo. Recurso especial provido. (Superior Tribunal de
Justica — Terceira Turma/ REsp 1.016.023/DF/ Relatora: Ministra Nancy
Andrighi/ Julgado em 27.05.2008/ Publicado no DJe em 20.06.2008).

Segundo os ensinamentos apresentados por Diniz'’, o escopo do instituto
em comento € a preservacdo dos bens do ausente, obstando seu perecimento.
“‘Atentando as circunstancias de cada caso, estabelecera o que melhor convém,
imprimindo maior ou menor amplitude a curadoria, ou especificando os poderes do

nomeado™*®

, como bem observa Caio Mario da Silva Pereira. Em regra, a curatela
dos ausentes perdura pelo lapso temporal de um ano, durante o qual o juiz ordenara

a publicacéo de editais, de dois em dois meses, convocando o0 ausente a reaparecer

" DINIZ, 2012, p. 721.
'® PEREIRA, 2013, p. 193.
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para retomar a posse de seus haveres. Com o seu retorno, a curatela resta cessada,
0 mesmo ocorrendo se houver noticia de seu falecimento, consoante afixam o0s
incisos | e Il do artigo 1.162 da Lei N° 5.869, de 11 de Janeiro de 1973, que institui
o Cdbdigo de Processo Civil, averbando-se o fato no livro das auséncias. Em
consonancia com o artigo 26 da Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002%, que
institui o Cédigo Civil, decorrido um ano da arrecadacdo dos bens do ausente ou,
caso tenha deixado algum procurador ou representante seu, em se passando trés
anos, poderdo os interessados vindicar que seja aberta, provisoriamente, a

sucessao, cessando a curatela.

2.2 Sucesséo Provisoria

E permitido o pedido de abertura de sucess&o provisoria por qualquer
interessado, quais sejam: o cOnjuge nao separado extrajudicial ou judicialmente;
herdeiros presumidos, legitimos ou testamentarios; pessoas que tiverem sobre os
bens do ausente direito dependente de morte; credores de obrigaces vencidas e
nao pagas. Cuida sublinhar que a legislacédo de regéncia confere a possibilidade de
o Ministério Publico promover a declaracdo de auséncia, mas nada dicciona acerca
do pedido de abertura da sucessao, exceto quando findar o prazo contido no artigo
26 do Estatuto de 2002 para a manifestacdo dos interessados. Ora, a declaracéo
encontra harmonia com um interesse social, ao passo que a abertura da sucesséo
provis@ria ambiciona a entrega do acervo patrimonial aos sucessores presuntivos,
ou a protecdo dos credores de dividas ja vencidas, ou a tutela de quem tiver sobre
os bens algum direito dependente da morte do desaparecido.

Como bem afianca Venosa, “ao ser requerida a abertura da sucessao
provisoria, o interessado pedir4 a citacdo pessoal dos herdeiros presentes e do
curador e, por editais, dos ausentes, para oferecerem habilitacdo™*. Com efeito, o

sucessor provisorio recebe tratamento de herdeiro, mesmo que em situagao precaria

19 BRASIL. Lei N° 5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 30 mai. 2013: “Art. 1.162. Cessa a curadoria: | - pelo
comparecimento do ausente, do seu procurador ou de quem o represente; Il - pela certeza da morte
do ausente”.

% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 26. Decorrido um ano da arrecadacéo
dos bens do ausente, ou, se ele deixou representante ou procurador, em se passando trés anos,
Eloderéo os interessados requerer que se declare a auséncia e se abra provisoriamente a sucessao”.

VENOSA, 2013, p. 509.
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e transitoria. Porém, trata-se de um herdeiro presuntivo, pois nao ingressa, de
maneira definitiva, na titularidade do patriménio do ausente. Na condicdo de
possuidor, cabem-lhe legalmente os frutos e rendimentos dos bens, caso o sucessor
for o conjuge, descendente ou ascendente. Na situacdo em que a sucessao for
deferida a outros herdeiros, terdo apenas direito a metade das rendas, sendo que a
outra metade serd poupada para o ausente, na hipotese de seu retorno. Esses
rendimentos deverdo ser capitalizados pelos herdeiros. Acerca do tema, Caio Mario

da Silva Pereira, com clareza solar, anota que:

A condicao juridica do sucessor provisoério difere da de um curador. Este
administra bens alheios e que ao virdo a ser seus. Esta, por isto mesmo,
sujeito a prestacdo de contas. O sucessor provisério € um herdeiro
presuntivo, que gere um patriménio supostamente seu. O verus dominus &,
porém, o ausente. E, como h& possibilidade de seu retorno, a ele,
regressando, cabe receber as contas do sucessor provisorio, ao qual, desta
sorte, compete si et in quantum a posse dos bens®.

E proibida a venda de bens iméveis durante a sucessdo provisoria, exceto
na situacdo em que ocorrer a desapropriacdo ou por ordem judicial, para evitar-lhe a
rufna, consoante artigo 31 da Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002%, que institui
o Codigo Civil. Incumbe ao curador provar a conveniéncia ou necessidade da
alienacdo do bem imovel, processando-se a imprescindivel avaliagdo e
determinando a venda em hasta publica, caso assim seja conveniente. “O valor sera
depositado em banco oficial, para rendimento, ou aplicando na aquisicdo de outro

imével. Sempre havera a participacdo do Ministério Publico, sob pena de nulidade”*.

Com efeito, o legislador infraconstitucional, em relacdo ao tema, € cauteloso,
porquanto estabelece longo prazo para que o0 ausente reapareca. Anota a legislacao
de regéncia que a sentenca que decretar a abertura da sucessdo provisoria sé
produzira efeito cento e oitenta dias apos sua publicacdo pela imprensa. Desta feita,

a prescricdo nao corre nesse periodo de suspensao.

2 PEREIRA, 2013, p. 194.

? BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 31. Os iméveis do ausente sO se
poderdo alienar, ndo sendo por desapropriacdo, ou hipotecar, quando o ordene o juiz, para lhes evitar
aruina”.

* VENOSA, 2013, p. 509.
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Doutro lado, assim que transite em julgado, se procedera a abertura do
testamento, caso haja, e ao inventario e a partilha, como se o ausente fosse
falecido, conforme afixa o artigo 28 Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002%, que
institui o Cddigo Civil. Com o transito em julgado, a figura do curador do ausente é
substituida pela do inventariante, devendo o ato sentencial ser averbada no Registro
Civil de Pessoas Naturais. Caso nao apareca nenhum herdeiro, a heranca sera
considerada jacente, materializando uma situacdo transitoria para a ocorréncia da
heranga vacante, ponte de transferéncia dos bens do monte-mor ao Estado, na
auséncia de outro herdeiro. “Se dentro de 30 dias do transito em julgado da
sentenca que manda abrir a sucessao provisoria ndo aparecer nenhum interessado,
ou herdeiro, que requeira o inventario, a heranca sera considerada jacente”®.

A sombra do pontuado, como a situacdo dos herdeiros imitidos na posse
nao é definitiva, devem prestar caucdo de os restituir. “O art. 30 do Caodigo Civil
reporta-se as garantias de restituicdo, pignoraticias ou hipotecarias, equivalentes
aos respectivos quinhdes”?’. Como bem leciona Maria Helena Diniz?®, ao comentar a
legislacdo de regéncia, quem ndo puder dar tais garantias, ndo entrard na posse dos
bens, os quais ficardo sob a administragdo de um curador ou mesmo de um outro
designado pelo magistrado, que preste as mencionadas garantias. Entretanto, os
ascendentes, os descendentes e o cbnjuge, uma vez provada a sua qualidade de
herdeiros, poderado, independentemente de garantia, entrar na posse dos bens do
ausente. “O herdeiro que ndo puder ingressar na posse provisoria, nesses termos,
podera requerer que lhe seja entregue metade dos rendimentos de seu quinhao

hereditario [...]. Nem sempre a solucdo seré possivel no caso concreto”.

Aparecendo 0 ausente, ou provada a sua existéncia, cessam as vantagens
do sucessor provisorio, que devera dar contas dos bens e seus acrescidos.
Introduz o Cddigo, no paragrafo Unico do artigo 33, inovacgdo inutil e
geradora de litigios para o caso de se demonstrar que a auséncia foi
voluntéria e injustificada: a perda pelo ausente, em favor do sucessor, de

** BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 28. A sentenca que determinar a
abertura da sucessao provisoOria s6 produzira efeito cento e oitenta dias depois de publicada pela
imprensa; mas, logo que passe em julgado, proceder-se-a a abertura do testamento, se houver, e ao
inventario e partilha dos bens, como se o ausente fosse falecido”.

® DINIZ, 2012, p. 724.

*" VENOSA, 2013, p. 510.

8 DINIZ, 2012, p. 722.

? VENOSA, 2013, p. 510.
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sua parte nos frutos e rendimentos. Seria melhor que abolisse de vez
aquela capitalizacdo, ou que simplesmente conservasse a redagdo do
Codigo anterior®.

Retornando o ausente ou enviando noticias suas, todas as vantagens
cessardo para 0S sucessores provisorios, ficando obrigados a adotar medidas
assecuratoérias até a devolucdo dos bens a seu dono. Em razdo deste aspecto, €
possivel observar o fato de os herdeiros provisorios serem presuntivos, uma vez que
gerem patrimbnio supostamente seu; o verdadeiro proprietario € 0 ausente,
incumbindo-lhe, ainda, a posse dos bens, tal como os seus frutos e rendimentos, se
0 sucessor provisério ndo for o cbnjuge, descendente ou ascendente. Desta feita,
com o retorno do ausente, o sucessor provisério deverd dar contas dos bens e de
seus acrescidos. Entretanto, caso o ausente apareca e fique provado que sua
auséncia foi voluntaria e injustificada, perdera ele, em favor do sucessor, sua parte

nos frutos e rendimentos.

2.3 Sucesséo Definitiva

E possivel a abertura da sucessdo definitiva e o levantamento das
caucdes prestadas, apdés o transcurso de dez anos de passada em julgado a
sentenca que concedeu a abertura da sucessao provisorio, conforme assinala o
artigo 37 da Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002*, que institui o Cédigo Civil,
OU Mesmo provar que 0 ausente conta com oitenta anos de nascido e que de cinco
anos datam as Ultimas noticias suas, segundo espanca o artigo 38* do mesmo
diploma legal. “Trata-se, portanto, de uma sucessdo quase definitiva. Notamos,
destarte que ndo obstante a abertura da sucessdo definitiva, ainda se aguarda o
reaparecimento do titular nos 10 anos seguintes™®. Com efeito, os sucessores

deixardo de ser provisorios, adquirindo, via de extensdo, o dominio e a disposi¢céo

% PEREIRA, 2013, p. 194-195.

% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 37. Dez anos depois de passada em
julgado a sentenca que concede a abertura da sucessao provisoria, poderdo os interessados requerer
a sucessao definitiva e o levantamento das caugdes prestadas”.

% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 38. Pode-se requerer a sucessao
definitiva, também, provando-se que o ausente conta oitenta anos de idade, e que de cinco datam as
Ultimas noticias dele”.

% VENOSA, 2013, p. 511.
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dos bens recebidos, contudo, sua propriedade sera resolivel se o0 ausente retornar
nos dez anos subsequentes a abertura da sucessdo definitiva, “caso em que s0
poderd requerer ao juiz a entrega dos bens existentes no estado em que se
encontrarem, os sub-rogados em seu lugar ou o preco que os herdeiros houverem

recebido pelos alienados depois daquele tempo™*

, atentando-se para direitos de
terceiros, eis que ndo se desfazem as aquisi¢cdes por eles realizadas. Em mesmo

sentido, Caio Mario da Silva Pereira leciona:

Mas a propriedade assim adquirida considera-se resolUvel. Se o ausente
aparecer nos dez anos seguintes a abertura da sucessédo definitiva, os bens
Ihe serdo entregues no estado em que se acharem, ou os que se sub-
rogarem neles, ou o preco de sua alienacdo. Os direitos de terceiros sao,
contudo, respeitados, ndo se desfazendo as aquisi¢cdes realizadas™.

Entrementes, caso 0 ausente regresse depois de passado os dez anos de
abertura da sucessao definitiva, ndo tera direito a nada, ndo mais podendo recuperar
0 seu acervo patrimonial. Se, nos dez anos a que alude o artigo 39 da Lei N°.
10.406, de 10 de Janeiro de 2002%, que institui o Cédigo Civil, 0 ausente ndo
retornar, € nenhum interessado promover a sucessao definitiva, os bens serdo
arrecadados como vagos, passando a propriedade do Municipio ou do Distrito
Federal, caso estejam localizados em suas circunscricdes, incorporando-se ao
dominio da Unido, quando alocados em Territério Federal, que ficardo obrigados a

aplica-los em fundacdes destinadas ao ensino.

3 Efeitos da Auséncia no Direito das Familias
Insta salientar que a presuncao da morte por auséncia tem o condao de
colocar termo ao vinculo conjugal, por mais prolongado que seja. Como bem anotar

Maria Helena Diniz, “hd no direito brasileiro acdo direta para a declaracdo de

* DINIZ, 2012, p. 724.

> PEREIRA, 2013, p. 195.

% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013: “Art. 39. Regressando o ausente nos dez
anos seguintes a abertura da sucessao definitiva, ou algum de seus descendentes ou ascendentes,
aquele ou estes haverao s6 os bens existentes no estado em que se acharem, os sub-rogados em
seu lugar, ou o preco que os herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos bens
alienados depois daquele tempo. Paragrafo Gnico. Se, nos dez anos a que se refere este artigo, o
ausente ndo regressar, e nenhum interessado promover a sucessao definitiva, os bens arrecadados
passardo ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas
circunscri¢cdes, incorporando-se ao dominio da Uniédo, quando situados em territério federal”.
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dissolugdo do vinculo matrimonial por auséncia do cobnjuge, que declarada
judicialmente tem o cond&o de produzir ipso iure a dissolucdo do casamento™’. Ora,
ndo subsiste argumento plausivel a justificar vedagcdo ao cbnjuge do ausente um
novo casamento, nem obriga-lo a materializar o divércio para dissolver o vinculo
conjugal e ter a faculdade de casar-se outra vez. Saliente-se, oportunamente, que a
Legislacdo de 1916 ndo abarcava a possibilidade de a auséncia terminar com o
casamento, sendo admitido que o desaparecimento do cénjuge, sem deixar noticias,
podia ser causa de separacao judicial, eis que tal comportamento importaria em
conduta desonrosa ou mesmo grave violacdo aos deveres do casamento.

Ao lado disso, sobredito comportamento, com clareza solar, tornava
impossivel a vida em comum. Do mesmo modo, a ruptura da vida em comum por
mais de cinco anos consecutivos impossibilitaria a sua reconstituicdo. Neste sentido,
€ possivel fazer mencdo ao entendimento explicitado por Venosa, em especial
quando anota que “o cbnjuge presente ndo podia contrair novas nupcias, a ndo ser
que obtivesse o divércio, sucessivo a separacao judicial [...], em acdo movida contra
o ausente, podendo ser alegada a ruptura da vida em comum”®. Caso o ausente
tenha deixa filhos menores, o consorte presente ficara com a guarda, porém caso
seja falecido ou incapaz para exercer o poder familiar, nomear-se-a tutor a essas
criancas. Acerca do tema, é possivel colacionar o entendimento jurisprudencial que

robustece a 6tica adotada:

Ementa: Menor. Tutela. Avos. Pais vivos no gozo do patrio poder. O
deferimento de tutela de menor pressupde a morte dos pais, sua declaracao
de auséncia ou o decaimento do patrio poder, circunstancias inexistentes no
caso concreto. (Superior Tribunal de Justica — Terceira Turma/ REsp N°
249.823/PR/ Relator: Ministro Eduardo Ribeiro/ Julgado em 27.04.2000/
Publicado no DJ em 26.06.2000).

No mais, a auséncia podera desencadear, dentre outras, a possibilidade
de uso de material fertilizante do ausente, pelo cOnjuge, caso este tenha feito
estipulacdo a respeito em escritura publica ou testamento, bem como inseminacgao
artificial heterologa, caso antes de seu desaparecimento, havia dado seu consenso a

sua mulher. Igualmente, o conjuge presente podera efetuar o implante uterino de

¥ DINIZ, 2012, p. 725.
% VENOSA, 2013, p. 511.
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embrido congelado, por ele gerado. Nesta esteira, poderd a auséncia acarretar
problemas sucessorios do embrido, fecundado in vitro com seu material fertilizante,
tal como determinacé&o da guarda do embrido congelado e de seu destino, caso 0s
ambos os genitores tenham sido declarados ausentes. E possivel, ainda, a
‘continuacdo de negatéria de paternidade iniciada pelo ausente, pelos seus
herdeiros; o mesmo se dar4 se houver investigacdo de paternidade contra o
ausente, e, além disso, o exame de DNA podera ser feito em seus outros filhos,
irmaos ou parentes mais préximos™°. Ao lado disso, o bem de familia convencional,
ou voluntario, continuara a irradiar efeitos enquanto viver o cénjuge presente e

enguanto seus filhos forem menores ou invalidos.

¥ DINIZ, 2012, p. 726.
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