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INTRODUÇÃO
A ausência é um estado de fato, declarado em juízo e consubstanciado no desaparecimento de uma pessoa do seu domicílio, sem dar notícias do lugar onde se encontra, nem deixar procurador para administrar seus bens, acarretando, por essa razão, dúvida a respeito da sua sobrevivência.
 
Note-se que, o ausente civil não se confunde com a figura popular daquele que apenas não está presente, vocábulo recorrente na legislação pátria, notadamente, nos arts. 215 e 1.042, do Código de Processo Civil, e arts. 428 e 1.878, do Código Civil. A previsão legal do instituto é mais técnica, exigindo a composição de requisitos específicos para sua ocorrência, muito bem sintetizados na lição de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, através da seguinte fórmula: “não-presença + falta de notícias + decisão judicial = ausência” 
. 
Em primeira análise, da simples leitura do conceito acima, poderia-se minimizar a importância de tão bela e relevante instituição do Direito Civil, sob o pretexto de ser cada vez mais rara a ocorrência prática do instituto da ausência nos dias de hoje, diante do fantástico avanço tecnológico dos meios de comunicação.
 

No entanto, trate-se de verdadeiro equívoco, pois não se sabe os caminhos seguidos pela vida e o desaparecimento de um ente querido do seio familiar pode ocorrer com qualquer um, cabendo ao Direito, por sua própria razão de ser, diante das possibilidades, ainda que a carência humana que lhe tenha provocado seja minoritária, fazer justiça no caso concreto, tal como há de ser na ausência.
Dessa forma, cuida da ausência o Código Civil, disciplinando um procedimento judicial constituído em três etapas dispostas conforme a menor possibilidade de reaparecimento do ausente, iniciando com “a ‘curadoria dos bens do ausente’, no qual há apenas a administração dos bens do ausente na esperança do seu retorno; a ‘sucessão provisória’, na qual se defere a posse dos bens aos sucessores, mas impondo uma série de restrições com intuito ainda de proteger o interesse do ausente no caso de eventual reaparecimento; e a chamada ‘sucessão definitiva’, em que a propriedade dos bens passa para os sucessores, adstritos apenas a restituí-la ao ausente caso este apareça no prazo de dez anos”
. 
Historicamente, o instituto da ausência era regulado pelo ordenamento jurídico sob o fito maior da proteção ao patrimônio abandonado com o desaparecimento, o que era flagrante na disciplina legal do Código Civil de 1916, no art. 463 e seguintes. 

Tal período era marcado pela supervalorização da propriedade, em detrimento da figura humana, e do individualismo burguês, encontrando seu fim em 5 de outubro de 1988, com o advento da Constituição Federal brasileira, na medida que cuida ela mesma de institutos basilares do Direito Civil como, o contrato, a propriedade e a família, impondo aos civilistas a reconstrução dos paradigmas exclusivamente patrimonialistas, então, vigentes, sendo devido consonância aos vetores constitucionais maiores da dignidade da pessoa humana (1°, III), da igualdade substancial (art. 3°, IV e art. 5°, caput e I), da solidariedade social (art.3°, I) e da erradicação da pobreza (art. 3°, III).

Houve, assim, verdadeira migração dos valores essenciais do Direito privado para a Carta Fundamental de 1988, deflagrando-se, por conseguinte, o fenômeno da Constitucionalização do Direito Civil, Direito Civil-Constitucional ou Publicização do Direito Civil, pelo qual a Constituição Federal tornou-se a fonte primária do Direito Civil hodierno, impondo-se uma releitura dos clássicos institutos civilistas, a partir das novas bases constitucionais.
   
O cenário alinhavado ganhou traços mais claros e robustos em 2002, com o advento de um novo Código Civil, que revogou a quase centenária Codificação de 1916, mudando-se o foco do patrimônio para a pessoa, qualificada nas mais variadas dimensões da dignidade humana, inclusive, com a positivação civilista dos novos paradigmas da socialidade, operalidade e eticidade.
Destarte, buscando-se dar ênfase a proteção da dignidade humana de todos que nela estão abrangidos, a ausência foi regulamentada de modo inédito, com a inserção do dispositivo legal da eficácia extrapatrimonial do instituto, qual seja, a dissolução do casamento do ausente, contida no art. 1.571, §1°
, da Codificação Civil. 
Não obstante, em que pese o caráter inovador da referida disposição legal, tal comando normativo ainda necessita de melhor análise, de modo a ser dada ao instituto da ausência a devida perspectiva alinhada ao prisma da nova tábua axiológica informada pela Constituição Federal de 1988, o que será feito a seguir.  
1. A DISSOLUÇÃO DO MATRIMÔNIO COMO EFEITO DA AUSÊNCIA

Em um período patrimonialista, marcado pelo individualismo burguês, pela ideologia da sociedade agrária e conservadora; até, então, vigente no Brasil, a ausência era despicienda em relação aos efeitos pessoal e familiar, o que ocorria na Codificação revogada. O cônjuge do ausente, inclusive, ficava impossibilitado de casar-se novamente por todo resto da sua vida, uma vez que não se vislumbrava o divórcio na época, muito menos a dissolução do vínculo matrimonial como efeito da ausência, gerando muitas críticas na doutrina, como fez o saudoso mestre SILVIO RODRIGUES refutando, nesse ponto, o Código de 1916, “por trazer irreparável dano ao cônjuge do ausente”
.  

Em 1977, com a regulamentação da Emenda Constitucional n° 09 através da Lei n° 6.515, instituiu-se o divórcio no país; possibilitando ao cônjuge do ausente a separação judicial por meio de prova da ruptura da vida em comum, por mais de cinco anos, prazo posteriormente reduzido para um ano. Ainda assim, era impraticável a concessão dessa separação, haja vista a dificuldade de provar-se o requisito da impossibilidade de reconstituição da vida conjugal no casamento do ausente.   

Como já explicitado, com o advento da Constituição Federal de 1988 e a eficácia imediata e direta das suas normas sociais e humanitárias ao ordenamento jurídico como um todo, acabou-se impondo uma redefinição das categorias jurídicas civis, lastreada nos novos vetores constitucionais, verdadeiros fundamentos de validade, tais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade substancial, a solidariedade social e a erradicação da pobreza, pelo que decorreu o Direito Civil-Constitucional. 
Sob esse novo regime civil-constitucional, o Código Civil editado em 2002 se desapegou da exclusiva proteção ao patrimônio da pessoa desaparecida para inovar no seu art. 1.571, §1°, determinando a dissolução do casamento válido pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida na Codificação quanto ao ausente.
Com isso, o legislador buscou dar conformidade constitucional ao instituo da ausência, nesse ponto em relação à regra da dissolubilidade do matrimônio, contida no art. 226, §6°, da Constituição Federal, que prevê o divórcio direto, após dois anos de separação de fato, independentemente de separação judicial. 

Entretanto, a doutrina pátria, ao definir o momento da dissolução do vínculo matrimonial na ausência, vem dando uma interpretação ao art. 1.571, §1°, do Código Civil, em contra-senso ao Texto Maior, conforme a análise seguinte. 
2. SITUANDO O PROBLEMA: O MOMENTO CARACTERIZADOR DA DISSOLUÇÃO DO VÍNCULO MATRIMONIAL NA AUSÊNCIA  
Como afirmado acima, a dissolução do casamento do ausente é, sem sombra de dúvidas, o principal efeito extrapatrimonial do instituto da ausência e o momento da sua ocorrência será aqui devidamente analisado. Porém, por cautela, antes de adentrar-se no estudo da disposição legal do art. 1.571, §1°, do Código Civil, para uma melhor compreensão, deve-se ressaltar a diferença entre dissolução da sociedade conjugal e do casamento. 

Como bem ensina a doutrina
, enquanto que a sociedade conjugal é um ente despersonalizado, formada pelo matrimônio e relacionada com os deveres de coabitação, fidelidade recíproca e com o regime de bens, diante da disposição do art.1.576, codificado; o casamento é mais amplo, constituído pelo vínculo jurídico entre homem e mulher, com o objetivo de comunhão plena da vida, baseado no afeto, englobando, assim, o próprio conceito de sociedade conjugal. 

Nessa linha distintiva, o Código Civil, no art. 1.571, prevê a dissolução da sociedade conjugal através da morte real, da nulidade ou anulabilidade do casamento e da separação, judicial ou de fato. Já o vínculo matrimonial só se extingue pela morte real, divórcio e pela presunção quanto ao ausente (§1°, do mesmo art. 1.571)
.

Em outras palavras, dissolvido o casamento, extinguir-se-á, por conseguinte, a sociedade conjugal, mas a recíproca não será verdadeira. Assim, inclusive, o separado de fato estará livre para construir união estável com terceiro, mesmo continuando continuar casado, e, portanto, não poderá casar-se novamente, enquanto nessa qualidade estiver, conforme consta, aliás, do art. 1.723, §1°, do Código Civil 
.

Dito isso, retome-se a dissolução do matrimônio do desaparecido, no multicitado art. 1.571, §1°, codificado, que dispõe: “o casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto ao ausente”. 

Pois bem, como há duas presunções em relação ao ausente, quais sejam, a do art. 6° 
 e do art. 28
, da Codificação Civil, o legislador acabou por empregar uma redação enigmática para determinar o momento da dissolução do casamento do sumido; ficando, portanto, tal definição a cargo da doutrina e dos tribunais nacionais.
Por se tratar de matéria relativamente nova, não se tem notícia de posicionamento jurisprudencial sobre o momento da dissolução do matrimônio do ausente. Entretanto, no campo doutrinário, encontra-se, de modo praticamente unânime
, a seguinte interpretação do dispositivo em tela, colacionando-se abaixo, por todos
, PABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO PAMPLONA FILHO:  

Em nosso sentir, o reconhecimento da dissolução do vínculo por essa forma somente se dará após a abertura da sucessão definitiva do ausente, por força da última parte do supratranscrito §1°, que faz referência à ‘presunção estabelecida por este Código para o ausente’, (vide art. 6°). 
 

(sic) 

Desse modo, tem-se defendido pela doutrina dominante que o momento da dissolução do casamento do desaparecido é o do início da terceira e última etapa da ausência, disposta no art.37 e seguintes, do Código Civil, quando se dá a abertura da sucessão definitiva do ausente, porquanto aí ocorre a presunção da sua morte, prevista no art. 6°, da mesma Lei.

Data maxima venia, entende-se aqui não ser essa a interpretação que traz o exato significado e alcance do art. 1.571, §1°, da Codificação Civil.  Em que pese o brilhantismo dos juristas filiados àquele entendimento doutrinário, tal hermenêutica é contrária ao Direito Civil-Constitucional vigente. 

Como já se evidenciou, em 1988, uma nova ordem jurídica foi inaugurada no Brasil, cujo vértice constitucional impõe a eficácia direta e imediata de vetores como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a igualdade substancial (art. 3°, IV e art. 5°, caput e I), a solidariedade social (art.3°, I) e a erradicação da pobreza (art. 3°, III) a toda a legislação pátria. No dizer de DANIEL SARMENTO: “nenhum ramo do Direito, público ou privado, sobrevive hoje às margens da normatividade constitucional” 
.

Conquanto, sendo devido às instituições civis a imprescindível perspectiva constitucional, a interpretação do art. 1.571, §1°, do Código Civil, passa, antes de tudo, pelo sobredito princípio maior da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, III, da Constituição Federal de 1988.
A dignidade da pessoa humana é o vetor constitucional maior contido na Magna Carta, elegendo-a o constituinte como efetivo meio de concretizar-se um Estado brasileiro Democrático de Direito, sendo devido, sempre em primeiro plano, a máxima tutela da integridade física e psíquica do indivíduo, o respeito à vida, à liberdade, à igualdade substancial, ao patrimônio mínimo de cada um, enfim, da dignidade do ser humano em suas mais variadas acepções, em detrimento, por vezes, da proteção a instituições ou a bens.
De tudo mais, é de notar-se que imprevisíveis são os infortúnios da vida. Um dia, repentinamente, determinada pessoa desaparece do seu domicílio sem deixar notícias. Dias, semanas, meses e o desaparecimento perdura-se. Procura-se por todo tipo de informação e nada é descoberto. O estado de dúvida sobre a vida e morte do ausente subsiste para sempre ou, ao menos, até o acesso a informações concretas e reais. 

Com efeito, a família do ausente resta por fortemente abalada com o desaparecimento de um membro seu. Cabe, portanto, ao ordenamento jurídico, impulsionado pelo texto constitucional, cuidar da reconstrução familiar no plano material, afetivo, amoroso, enfim, deve-se, acima de tudo, proteger a dignidade humana de todos envolvidos na ausência.
Abre-se, então, o procedimento previsto no instituto jurídico da ausência, iniciando-se com sua primeira etapa, da curadoria dos bens do ausente, prevista nos art. 22 a 25, do Código Civil, pelo qual o juiz declara a ausência, nomeia curador ao patrimônio deixado pelo desaparecido e determina a arrecadação. Em seguida, procede-se, durante um ano, com publicações de editais de convocação do sumido.

Por outra via, o cônjuge que ficou do desaparecimento, bem como sua família, após um largo período que os levaram a requerer a declaração judicial de ausência e mais um ano, no mínimo, de tentativas de encontrar o ausente, acabam se abrindo afetivamente para outra pessoa, decidindo, em conjunto, refazer o que se rompeu com a falta de quem se foi, reconstruindo a felicidade amorosa de antes, a afetividade no seio familiar, confortando o eterno estado de indefinição da ausência. 

Nesse passo, o cônjuge do ausente decide, inclusive, realizar uma nova experiência matrimonial, tudo a ser concretizado, agora, seu direito natural e constitucional de ser feliz
. Eis, então, que é encontrado o obstáculo trazido pela dita interpretação da doutrina dominante do art. 1.571, §1°, da Codificação Civil, no sentido do casamento ainda não ter sido dissolvido, pelo que deveria esperar mais uma década
, quando ocorreria a declaração da morte presumida do ausente, ao tempo da sucessão definitiva, na terceira e última etapa da ausência. 
 Indaga-se, portanto: não está se violando a dignidade da pessoa humana do cônjuge do ausente, preso as amarras de um matrimônio falido? A resposta positiva se impõe. Porém, a referida doutrina aponta como solução o caminho previsto no art. 226, §6°, da Constituição Federal de 1988, do divórcio direto, haja vista a separação de fato há mais de dois anos.

Tudo estaria solucionado caso não fosse outra norma constitucional esquecida pela mesma doutrina, qual seja, o direito fundamental assegurado a toda pessoa humana, no art. 5°, XXX, da Constituição Federal de 1988: “o direito de herança”.

Acontece que, para o cônjuge exercitar tal direito fundamental, tem-se de estar íntegra a sociedade conjugal, observados, assim, os requisitos negativos previstos nos arts. 1.830 e 1.571, §1°, primeira parte, do Código Civil, a saber, não estar separado judicialmente há mais de um ano ou de fato, por mais de dois anos, tudo sem existência de culpa sua 
, nem divorciado e muito menos morto. 

Em decorrência, por evidente, já se conclui que interpretar o art. 1.571, §1°, da Lei Civil, no sentido de ser só na etapa da sucessão definitiva o momento da dissolução do casamento do ausente, por suposta força do art. 6°, da mesma Codificação, é obrigar indiretamente o cônjuge do desaparecido a se manter preso a um matrimônio falido pela ausência, para, só então, fazer jus ao referido direito constitucional da herança do ausente; que, em regra, ajudou a construir.
3. A DEFINIÇÃO CIVIL-CONSTITUCIONAL DO MOMENTO DA DISSOLUÇÃO DO CASAMENTO DO AUSENTE 

Situado o problema da definição do momento da dissolução do casamento do ausente, em linhas seguintes, propor-se-á uma interpretação do art. 1.571, §1°, codificado, menos prejudicial às pessoas envolvidas no instituo da ausência, além de ser, precipuamente, conforme a Constituição Federal de 1988, e seu prisma axiológico, informador do ordenamento jurídico pátrio.
De logo, ressalte-se, que os requisitos do exercício do direito fundamental de herança do cônjuge (art. 5°, XXX, CF), há pouco especificados, são auferidos, na sucessão tradicional do Livro IV, do Código Civil, ao tempo da morte real (arts. 1.784 e 1.830), quando, pela regra do droit de saisine, abre-se concomitantemente a sucessão do falecido, transferindo-se a posse e a propriedade da sua herança aos seus herdeiros. 

Além disso, a referida regra traz, ainda, importantes efeitos anexos; como, a fixação da lei aplicável à sucessão do de cujus (art. 1.787, do CC), a verificação da capacidade sucessória (arts. 1.787 e 1.798, do CC) e a permissão da transmissão de direitos hereditários (art. 1.793, do CC).   

Como bem explica CARLOS ROBERTO GONÇALVES
, no droit de saisine há uma ficção legal, tornando coincidentes, em termos cronológicos, a morte e a transmissão da herança, apesar da natural distinção; sendo aquela pressuposto e causa desta, de modo a presumir que o próprio de cujus investiu seus herdeiros no domínio e na posse direta do seu patrimônio, porque este não pode restar acéfalo. 

Não obstante, o droit de saisine sofre profundas mudanças quando da sua relação com o instituto jurídico da ausência, não lhe sendo aplicável, ao menos, em sua totalidade. Isso porque, a sucessão hereditária, decorrente de morte real, jamais pode ser confundida com a sucessão por ausência, em que há apenas morte presumida diante da verificação do desaparecimento.
Na sucessão por ausência, o legislador teve que fazer uma série de ponderações acerca de valores fundamentais alcançados na situação do desaparecimento. O civilista, principalmente sob a perspectiva civil-constitucional, tem de buscar a continuidade do patrimônio, das relações jurídicas do ausente e o próprio amparo dos seus herdeiros, em tempos de completa ausência, conferindo ao menos um suporte material mínimo, pois “a pessoa deve ser titular de um patrimônio mínimo a lhe conceder a subsistência e a lhe permitir o desenvolvimento de suas faculdades biopsíquicas” 
. 

Por outro lado, ao mesmo tempo, não se pode retirar, de imediato e em definitivo, o patrimônio mínimo do ausente em caso de eventual retorno, bem assim extinguir prematuramente sua personalidade, o que lhe traria conseqüências mais graves do que a morte civil e afrontaria o multicitado princípio constitucional maior da dignidade da pessoa humana, contido no art. 1°, III, da Magna Carta de 1988.
Enfim, sempre sob o devido enfoque civil-constitucional, ponderando-se os interesses e direitos fundamentais de todos os envolvidos no desaparecimento, denota-se que a sucessão por ausência é sui generis, com regramento peculiar, inconfundível com a sucessão hereditária por morte real. 
Aliás, nesse passo, sempre que se concluir acerca da certeza da morte do ausente, não se fala em sucessão por ausência e sim, a partir de então, em sucessão hereditária, com aplicação do seu regramento legal. De todo modo, enquanto a morte do ausente não é real, a sua sucessão opera-se de forma diluída, motivo pelo qual não se pode aplicar a já aludida regra do droit de saisine em sua totalidade. 

Assim sendo, após a primeira fase da curadoria dos bens do ausente, a Codificação Civil, no seu art. 28, presume o ausente falecido para que sejam operados alguns dos efeitos do droit de saisine; tais como, a abertura da sucessão, mas com o indispensável friso da provisoriedade, bem como a definição da legislação a ela aplicável; além da verificação da capacidade sucessória dos herdeiros igualmente presuntivos e da transmissão da posse direta aos bens, provisoriamente partilhados para esses últimos.

Grife-se, mais uma vez, que, nesse momento, o efeito reputado a regra do droit de saisine, da transferência do domínio do patrimônio deixado para os herdeiros, ainda não se opera, vez que o ausente continua legalmente sendo reputado vivo e, portanto, proprietário dos seus bens. 

Como visto, o que ocorre é apenas uma ficção legal pela qual se abre a sucessão do ausente, chamando-se os herdeiros, legítimos e testamentários, não a ingressarem definitivamente na titularidade do patrimônio do ausente, que continua sendo o dono, mas tão somente na posse dos bens hereditários, usando e fruindo dos mesmos.  O sucessor, aqui, “é tratado como herdeiro, ainda que em situação precária e transitória” 
.  

Tudo isso tem finalidade precípua: a proteção da personalidade do ausente, para que esta não venha a ser extinta, antes de ser formado, ao menos, melhor juízo de probabilidade acerca da sua eventual morte, além de garantir um patrimônio mínimo aos seus herdeiros e a continuidade das relações jurídicas.
De mais a mais, após um decurso maior de tempo, ainda não se tendo notícias do desaparecido, declara-se, pela previsão do art. 6°, da atual Codificação, o ausente morto presumidamente, agora sim, extinguindo-se sua personalidade e iniciando-se a terceira etapa final da ausência, a sucessão definitiva, quando os herdeiros deixam a qualidade de presumidos, ingressando finalmente no domínio dos bens deixados. 
O que ocorre, por assim dizer, são duas presunções acerca da morte do ausente no Código Civil, quais sejam, do art. 28, capaz de abrir a sucessão por ausência, sob a ressalva da provisoriedade, definir a legislação a ela aplicável, verificar a capacidade sucessória dos herdeiros igualmente presuntivos, proceder ao inventário, a partilha dos bens deixados e imitir esses sucessores na posse direta do patrimônio arrecadado, além daquela outra do art. 6°, que, por sua vez, extingue a personalidade do desaparecido e transfere o domínio dos seus bens para os sucessores, então definitivos, já imitidos na posse direta dos mesmos.    

Nessa linha de intelecção, nada obsta incluir-se, dentre os efeitos produzidos pela sobredita presunção do art. 28, do Código Civil, a dissolução do casamento do ausente, através de uma perspectiva civil-constitucional do instituto jurídico da ausência, desonerando o cônjuge, que ficou das amarras do tempo, até se chegar à sucessão definitiva, interpretando-se o art. 1.571, §1°, codificado, conforme a Constituição.
A outro giro, com tal providência, corrige-se a contradição lógica dentro do sistema jurídico vigente, gerada pela supra reportada posição dominante na doutrina, visto que o cônjuge do ausente poderia proceder com cinco divórcios diretos nos onze ou treze anos após a declaração judicial da ausência, quando, finalmente, chega-se na extinção da personalidade do sumido, com a abertura da sucessão definitiva, do art. 6°, da Lei Civil.
Com efeito, a exegese ora propugnada permite que o cônjuge do ausente, depois de transcorridos até três anos de declaração judicial da ausência e aberta a sucessão provisória, esteja livre para reconstruir sua vida afetiva e exercer seu direito constitucional de ser feliz, além do direito fundamental à sucessão do acervo hereditário do ausente; que, certamente, contribuiu para a sua construção.  

Não se diga, aqui, que tal interpretação civil-constitucional acaba por extinguir a personalidade do ausente de forma abrupta, já na fase da sucessão provisória da ausência, o que seria pior, como dito anteriormente, do que a morte civil. Definitivamente, não é isso que se está propondo. 

Conforme já demonstrado, a presunção do sobredito art. 28, do Código Civil, não tem o condão de extinguir a personalidade do sumido, mas de considerar o desaparecido falecido e, em conseqüência, produzir uma série de efeitos, alinhavados alhures, na segunda etapa da ausência, ao lado de outros que desaguarão ao tempo da terceira e última etapa do instituto, quando, aí sim, reputar-se-á extinta a personalidade do ausente.

Desse modo, a mencionada extinção da personalidade do desaparecido, nos termos do art. 6°, combinado com o art. 37, da Codificação Civil, só ocorrerá anos depois, quando a probabilidade do ausente ainda estar vivo é mínima, pelo que será aberta a sucessão definitiva, e, só agora, haverá transferência da propriedade dos seus bens aos herdeiros, ainda sob a condição do retorno do ausente pelos dez anos posteriores a referida abertura. 

Por oportuno, questiona-se: qual seria o estado familiar do cônjuge que ficou na ausência com a abertura da sucessão provisória e a respectiva dissolução do seu casamento, haja vista que o ausente ainda é reputado vivo?

 Como é cediço, o estado da pessoa natural nada mais é senão “a posição jurídica da pessoa no meio social”
. Assim, o estado familiar é a posição no seio familiar (“solteiro, casado, viúvo, divorciado”
). Dessa forma, a resposta que se impõe é viúvo, pois essa é a situação jurídica do cônjuge que teve seu casamento dissolvido pelo tratamento do ausente como falecido no art. 28, do Código Civil. Em suma, viúvo é a sua posição jurídica no meio social e familiar, ainda que não corresponda às circunstâncias fáticas, diante da possibilidade do sumido ainda estar vivo.

Pode-se, inclusive, acrescentar a qualidade de presumido ao estado de viúvo do cônjuge, restante na ausência, por força da supra mencionada presunção legal jure et de jure do art. 1.571, §1°, codificado, e, portanto, inderrogável, vez que um eventual retorno do ausente depois de dissolvido o seu casamento, ainda que afaste a presunção de morte do desaparecido, não reatará o matrimônio, permanecendo este extinto.
    

 Conseqüentemente, aquele que era casado com o ausente, quando na qualidade de viúvo presumido (de modo absoluto), pode habilitar-se perante o Registro Civil para um novo matrimônio (arts. 1.525 e 1.526, da Lei Civil), sendo suficiente a apresentação da sentença que considerou o sumido como falecido e abriu a sucessão provisória, em substituição a prova da morte natural.
CONCLUSÃO
Diante de todo o exposto, conclui-se que a visão tradicional da doutrina, reputando a abertura da sucessão definitiva como momento da dissolução do casamento do ausente, viola a Constituição Federal de 1988, ao afrontar a dignidade da pessoa humana do cônjuge que ficou do ausente (art. 1°, III), que resta indiretamente preso a um casamento falido se quiser exercer seu direito fundamental de herança (art. 5°, XXX), bem assim a regra da dissolubilidade do matrimônio (art. 226, §6°). 

De tal sorte, aqui se defende uma releitura civil-constitucional do art. 1.571, §1°​, do Código Civil, de modo que sejam causas de dissolução do casamento válido: a) a morte real; b) o divórcio; c) a presunção do art. 28, codificado, quanto ao ausente, que ali é tratado como falecido, pelo qual se abre a sua sucessão provisória.

Com efeito, o cônjuge que ficou na ausência terá o seu direito constitucional de herança efetivamente garantido, sua dignidade preservada, tendo liberdade para reconstruir sua vida e seu seio familiar ao lado de outrem, inclusive, com um novo matrimônio, além de poder reatar com o ausente, caso queira, em um eventual retorno, seja casando-se novamente, seja constituindo uma união estável. 

De tudo mais, na busca da segurança jurídica ao caso, propõe-se uma mudança legislativa no §1°, do art. 1.571, do Código Civil, que passaria a ter a seguinte redação: 

Art. 1.571. omissis.

I - omissis
II – omissis

III – omissis

IV – omissis
§1°. O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida no art. 28 deste Código quanto ao ausente.

Em caráter arrematador, de lege ferenda, propugna-se que a doutrina e os tribunais nacionais adotem a linha de intelecção aqui proposta ao interpretar o art. 1.571, §1°, do Código Civil, na devida reconstrução civil-constitucional do instituto da ausência. 
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