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A cuséncia e ¢ presuncdo de morte

CAPITULO 1

SUMARIO :

AS DIVERSAS FASES DA AUSENCIA
E AS CORRESPONDENTES PROVIDENCIAS DA LEI

| — Auséncia. Nogio geral e justificagdo do instituto.
2 — As fases da Auséncia:

a) — Auséncia até 4 anos.

b} — Auséncia de mais de 4 ¢ menos de 20 anos, nio havendo
filhos, ou 10, havendo filhos.

¢) — Auséncia  de mais de 20 anos, nio havendo fithos, ou 10,

havendo filhos, ou ainda, tendo o ausente completado 95 anos

de idade,
— As providéncias que a lei estabelece durante o estado da Auséncia :

a) — Posse temporaria dos bens do ausente, em Curadoria Proviséria.

b) — Posse temporaria dos bens do ausente, em Curadoria Definitiva.

¢) — Posse tempordria dos bens do ausente, extinta a Curadoria Defi-
nitiva,
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CAPITULO |

As diversas fases da auséncia; e as correspondentes providéncias da le
1 — AUSENCIA. Nogdo geral.

Ausente, ¢ toda a pessoa que tenha desaparecido do seu domi-
cilio ou residéncia, sem que dela haja noticias, nem tenha deixado
procurador ou quem legalmente administre os seus bens (art. 55.°
do Cédigo Civil),

Desta definicio resulta que sio dois os elementos caracteris-
ticos da Auséncia em sentido juridico (1) :

a) a nao presenca no domicilio ou residéncia

b) a falta de noticias ou de representante.

A simples existéncia do primeiro elemento n3o constitue
Auséncia mas sim Ndo presenga, para a qual a lei ndo estabelece
tratamento especial, submetendo-a as normas geral. «Nao ha
que providenciar sobre os bens e direitos do ndo presente, ja
porque nao se deve tolher a ninguém a faculdade de se ocultar,
}a porque um individuo que, seguramente, estd vivo, tem a obri-
gacio de zelar os seus préprios interesses, pondo-os a coberto dos
cleitos do seu afastamenton (2).

Somente, pois, a concorréncia daqueles dois elementos, da
origem ao estado de Auséncia.

Nio se deve também confundir com Auséncia a situacdo que
resulta do desaparecimento em consequéncia de desastre que
deva ter produzido a morte do desaparecido (3).

Neste caso, «nao ha que declard-lo como ausente, mas sim

(1) Dizemos Auséncia em sentido juridico, para vincar bem a distingio entre
esta acepgho. técenico-juridica, da expressdo, ¢ aquela outra vulgar e mais lata, por
vezes empregada pela propria lei (arts. 390.°, 1.116.0, 1.117.° § tnico, etc.)
gendo também a simples Ndo presenca.

(2) BAUDRY-LACANTINERIE et Fourcabe. 11, 1057, in CUNHA GONGALVES, Tratado
de Direito Civil, vol. 1, 141, péag. 56.

(3) Neste caso existe, segundo LUzzATO, uma certeza indirecta de morte.

abran-

’

«Embora nao seja possivel a verificacdo directa da morte, os indiicios graves

e as circunstancias nas quais o desastre se verifica, dao a verdadeira convicgio
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proceder 3 justificagio judicial determinada nos arts. 344.° a 348.°
do Cédigo do Registo Civil; e em seguida lavrar-se o respectivo
assento de ébiton ().

Auséncia é, pois, a ndo presenga no domicilio ou residéncia,
sem que seja em consequéncia de desastre e ndo havendo noticias
do ndo presente, nem tendo ele deixado representante.

Continua o art. 55.°, dizendo que «se for necessario prover a
este respeito (administracao dos bens do ausente) ser-lhe-d (ao
ausente) dado curador pelo juiz competenten. E nos artigos se-
guintes, vém enumeradas e disciplinadas as providéncias a esta-
belecer, em vista da administrag¢io dos bens do ausente.

Porqué, esta interferfncia da lei na esfera juridica do ausente ?

Nio € dificil a resposta. O préprio art. 55.° no-la fornece, na
condigio a que submete a sua aplicagdo : «se for necessario pro-
ver a este respeiton (a respeito da administracio dos bens do
ausente),

A resposta, pois, é sb esta: a interferéncia da lei na esfera
juridica do ausente, justifica-se pela «necessidade de administragdo
dos bens do ausente». E por isso que, quando falta esta necessi-
dade, como, por exemplo, se o ausente n3o tem bens, nio hi
lugar as providéncias da lei, pelo menos na primeira fase da

Auséncia (2).

de que ela ocorreu efectivamente, e nestes casos pode imediatamente fazer-se
a sua certificagio.»

Luzzato, «Per una legge sulla scomparsa e sull accertamento (indiretto) det
decessi: progetto ed osservazioni» (in Riv. di Dir. Comm., 1925, I, pag. 441),
citado por CALLEGARI, mo seu artigo «In tema di assenza e di scomparsa» (note
critiche), in Rivista per le Scienze Giuridiche, anno I, 1927. Veja-se, a este
propésito, a doutrina, particularmente interessante, formulada e proposta por
aquele autor,

(1) CunHa GONGALVES, ob. e vol. cit,, 141, pag. 57.

(2) Segundo GUILHERME MOREIRA, cInstituicdes de Direito Civil», wvol. I,
pag. 215, «a necessidade da conservagio dos bens do ausente, sé6 num caso se
ndo poderd dar: o de pertencer ao ausente a propriedade dos bens de que seja
usufrutudrio um terceiro, enquanto durar esse usufrutor.

E certo que, atendendo ao rigor gramatical da expressio, a necessidade de
conservagio.dos bens, sdmente existe ou néo existe, havendo bens. Mas é evidente
que, para os efeitos do artigo 55.°, também podemos considerar como desnecessa-

Tia a conservagio dos bens, quando eles nio existem.
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Efectivamente, para que tais providéncias se apliquem, é
necessario que alguém as requeira. E quem as requerera, sabendo-
-se que a execugio da sentenca que as conferir, consiste na entrega
dos bens (art. 1.111.” ¢ 1.505.° do Cédigo de Processo Civil), e
estes nio existem? De resto, ainda quando fossem requeridas,
decerto a accdo seria julgada improcedente.

A administracdo, tendente & conservagido e melhoramento do
patriménio do ausente, eis, pois, a justificacio do instituto da
Auséncia.

2— FASES DA AUSENCIA E RESPECTIVAS PROVIDEN.
CIAS DA LEI

As providéncias que a lei estabelece, em proteccio dos bens
do ausente, variam com o maior ou menor grau da Auséncia.

Alguns autores distinguem na Auséncia trés fases : a Auséncia
Presumida (até 4 anos), Auséncia Declarada (de 4 a 20 anos) e a
Morte Presumida (de mais de 20 anos) fazendo corresponder-lhes,
respectivamente, as seguintes providéncias : Curadoria Proviséria,
com a mera administragao dos bens, Curadoria Definitiva, com a
posse temporaria dos bens, e a entrega (posse) definitiva dos bens
do auscnte aos herdeiros (1).

Tal designacdo das fases da Auséncia, e respectivas provi-
déncias, ndo nos parece exacta. Quanto 3s primeiras, porque nao
had na nossa lei qualquer presun¢io que justifique uma terceira
fase de Morte Presumida, nem a designacio de Auséncia Presu-
mida se ajusta bem ao primeiro periodo da Auséncia.

Quanto as segundas, porquanto, niio nos parece nitida a dis-
tingdo entre Posse tempordria e Posse Definitiva dos bens do
ausenle.

Os herdeiros recebem os bens do ausente a titulo, sempre,
provisério, temporério, tanto nos casos de Auséncia de quatro

{1) E a distingao feita em Franca. Mas ai, ac contririo do que sucede
entre nés, é o préprio Cédigo Civil, o primeiro a fazer tal distingdo (liv. I,
tit. 1V, caps. | e II).
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a vinte anos, como nos de Auséncia de mais de vinte anos ou
tendo o ausente 95 anos de idade.

Basta ver que, em qualquer dos casos, os bens existentes ou
os subrogados em seu lugar ou ainda o prego dos alienados, serio
entregues ao ausente, no caso de regresso, ou aos seus descen-
dentes (arts. 1.115.° do Cédigo de Processo Civil e 75.°, 80.° e
94.> do Cédigo Civil).

Mesmo na Auséncia até 4 anos, o Curador provisério tem a
posse temporaria dos bens do ausente (arts. 1.505.° e 1.506.° do
Cédigo de Processo Civil e 58.° do Cédigo Civil). Porqué, sdmente
na 2.* fase, se ha-de, pois, falar de Posse temporaria e, na dltima
fase, de Posse definitiva?

A posse dos bens do ausente, é sempre temporaria, durante
todas as fases da Auséncia. Posse definitiva é qualquer coisa que
se identifica com propriedade. Ora, os herdeiros nunca tém a
propriedade dos bens do ausente. O préprio art. 79.°, ao dizer
«podem dispor dos bens do ausente como seus» mostra que tais
bens ndo lhes pertencem, mas que podem dispor deles, como se
fossem seus, embora, realmente, o nio sejam.

«Tedricamente, pois, é sempre o provisério que continua, mas
que, de facto, & medida que os anos passam, se aproxima prati-
camente do definitivo, cuja realidade juridica o legislador tem
escrupulos em reconhecer» (1).

De resto a prépria distinggo entre Posse tempordria e Posse
definitiva é de per si duvidosa (2).

(1) JossEranp, «Cours de Droit Civil, vol. I, 3.2 ed., 202, pag. 146.

(2) Jost Tavares, «Principios Fundamentais de Direito Civils, vol, I, 200,
pégs. 809, 810, fala antes de propriedade resolivel, em vez de posse definitiva,
porque «nio se trata de simples posse, mesmo qualificada de definitiva, pois
que a lei confere aos herdeiros e legatirios do ausente, o direito de dispér dos
bens como seus (art. 79.9), atribuindo-lhes um verdadeiro direito de propriedade,
embora resolivel (arts. 2.167.0 e 2.171.9).

Mas, a verdade é que, quer se trate de posse definitiva, quer se trate de
propriedade resoltivel, a ddvida subsiste.

Com efeito, como distinguir a propriedade resoliivel, da posse? «O verdadeizo
direito de propriedade, diz Josfé TAVARES, ob. e vol. cits. 184, pig. 622, é a
resultante de 3 elementos: a) o poder de dispdr duma coisa; b) a pertenga da

Ano 6.9, nos 3 e 4 14
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Ha4, no entanto, fora de duvida, diferenca entre as varias for-
mas de posse, durante os perfodos da Auséncia. HA. E uma dife-
renca de grau na sua provisoriedade. Esta diminue, & medida que
a Auséncia se prolonga. E méxima na primeira fase, € minima
na iltima. F que, & medida que a Auséncia se prolonga, menores
vao sendo as probabilidades de regresso do ausente, pelo que a
lei vai concedendo poderes cada vez maiores aos seus represen-
tantes.

Comeca por conferir os bens, com meros poderes de adminis-
traciao, aos curadores provisérios, depois defere-os aos curadores
definitivos j4 com os direitos de fruicdo e alienacdo, quanto aos
mobilidrios, e, {inalmente, acaba por entregar os bens do ausente
aos seus herdeiros, com o poder de livre disposicio. Como se vé,
os poderes dos representantes do ausente vio a pouco e pouco
desprovisoriando-se, sem, contudo, atingirem o definitivo. E isto,
porque as probabilidades de morte do ausente, que, sem ddvida,
vao crescendo, nao chegam a atingir, na terceira fase da Auséncia,
aquela forca e seriedade necesséarias para originar uma Presuncao
legal de morte (1).

Eis, pois, porque eliminamos da Auséncia a fase da Morte
Presumida. Nem se vé& bem porque razio hi-de haver uma fase
mntitulada Morte Presumida, se ndo lhe forem atribuidos os mes-
mos efeitos da morte verificada.

Se ela tem os mesmos efeitos da morte verificada, entdo a
entrega dos bens aos herdeiros deveria ser definitiva e irrevogével,
e a lei diz precisamente o contrério (arts. 80.° e 89.°). Se nio tem

colsa ao titular do poder, isto é, a exclusio dos poderes de terceiros; ¢) o fim
juridico ou licito do exercicio do poders.

O poder e a pertenga sio, pois, essenciais para caracterizar a propriedade.
Sio aquilo que j& os romanos designavam por Dominium e Proprietas. Ora onde
estd a perfenca. a proprietas. no poder dos herdeiros sobre os bens do ausente?
Tal poder mao serd antes uma forma de posse? A propriedade resolivel, nio
serd, afinal, também uma forma de posse?

(1) H& casos, mesmo, em que as probabilidades, pelo contrario, sio no sen-
tido da vida. Por exemplo, quando se trata de desaparecimento em seguda a
crime, ou por outras razdes que facam crer na existéncia do desaparecido :
Luzzato, obr. cit.
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os mesmos efeitos da morte verificada, entio, melhor & procurar
outra designacdo para esta fase da Auséncia, como nés fazemos,

S6 uma Presungzio legal de morte poderia atribuir & Auséncia
os mesmos efeitos da morte verificada. Mas, nem a lej estabelece
tal presuncio em nenhuma das suas disposicdes, como isso mes-
mo resulta, também, inequivocamente, dos arts. 80.° e 89.°. Na
Auséncia € dominante a incerteza sobre a vida ou sobre a morte
do ausente. O ausente jdmais é tido como morto, reinando sempre
a maxima incerteza acerca da sua existéncia. Como diz TRONCHER,
o ausente ndo estd vivo nem morto (] )

Nao é pois, a Auséncia, em si, pela sua duracio, que leva
a Presuncio legal de morte. Se € certo que as probabilidades de
morte aumentam com o prolongamento da Auséncia, nio € me-
nos certo nunca passarem de probabilidades que n3o legitimariam
qualquer Presuncio legal.

Nem tampouco se invoque a Presuncio legal, como funda-
mento das providéncias contidas na lei em qualquer das fases
da Auséncia.

«As varias providéncias admitidas pela lei, sio sempre esta-
belecidas em consideragio com os diversos graus da incerteza
da existéncia do ausente, a qual aumenta progressivamente no
sentido da morte, mais do que no da vida, mas nunca, exclusiva-
mente, sobre a presungdo de vida ou de mortey (2).

Tais providéncias fundam-se mais na conservacio do patri-
ménio do ausente, quer no interesse piiblico, quer nos interesses,
do préprio ausente, dos herdeiros ou de terceiros, do que em
qualquer Presungdo legal de vida ou de morte. Mais adiante
veremos como ndo hd, na nossa lei, qualquer Presunc¢io legal
de morte.

A designacio de Auséncia Presumida para a primeira fase da
Auséncia, é também errénea, porquanto esta é mais que certa ¢
provada (3).

O dizer-se de alguém, que é presumido ausente, pressupde

(1) V. PranioL, «Traité de Droit Civily, 3.2 ed., vol. 1, pag. 227.
(2) Laurent, II, n.o 122, pig. 155.
(3) CunHA GONGALVES, obr. e vol, cit.,, 143, pags. 63 e 64.
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ndo chegado ainda o momento em que essa pessoa deva ser con-
siderada ausente,

A que titulo se vai considerar ausente uma pessoa, sdmente
depois de terem decorrido 4 anos apés o seu desaparecimento,
ou das wltimas noticias?

Nem a lei fala nunca em Auséncia presumida, como até, no
art. 64.°, ao dizer «decorridos 4 anos, depois do dia em que desa-
pareceu o ausente...» mostra, claramente, que o desaparecido é
j4 ausente, antes do decurso daqueles 4 anos. Isto mesmo resulta
da prépria definicao de Auséncia.

Se Auséncia é o desaparecimento do domicilio ou residéncia,
sem que haja noticias do desaparecido... etc...., desde que tal
desaparecimento se d€, em tais circunstincias, temos ldgicamente
de concluir que o desaparecido é um ausente, independentemente
de qualquer decurso de tempo.

De resto. o préprio Cédigo lhe chama ausente nos §§ 1.° e 2.°
do art. 55.°, bem como nos arts. 56.°, 57.°, 58.%; 59.°, 60.° 62.°
e 03, n"1,2e3,

Concluindo, h4, pois, na Auséncia as seguintes fases :

I."— Auséncia até quatro anos (arts. 55.° e 64.°).

2." — Auséncia de mais de quatro mas menos de vinte
anos, ndo havendo filhos, ou dez, havendo filhos (arts. 64.°,
79.°, 87." e 91.9).

3." — Auséncia de mais de vinte anos, ndo havendo

filhos, ou dez, havendo filhos, ou, ainda, tendo o ausente
completado 95 anos de idade (arts. 79.°, 87.° ¢ 91.°) (1).

Correspondem-lhes, respectivamente :

I." —A posse tempordria dos bens do ausente, em
Curadoria Proviséria.

2" — A posse tempordria dos bens do ausente, em
Curadoria Definitiva.

3.* — A posse tempordria dos bens do ausente, extinta
a Curadoria Definitiva.

(1) V. Dias Ferrera, «Cédigo Civils, vol. I, pag. 64; JosE TAVARES, obr e
vol. cit., 200, pags. 809 e 810; GUILHERME MOREIRA, obr. e vol. cits. pag. 211.
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CAPITULO 11

SuMARIO :

3 —Niao ha Presungio legal (praesumptio juris) de Morte em qualquer
fase da Auséncia.

4 — Nem tampouco existe uma Presungio natural (praesumptio facti) de
Morte em qualquer fase da Auséncia.

5 — H4, no entanto, na terceira fase, uma Presuncio de Morte que, ndo
sendo legal nem natural, reveste a natureza de simples probabili-
dade, suposi¢io, e, como tal, irrelevante.

6 — O fundamento das providéncias da lei, durante as fases da Auséncia,
é sempre a conservacio do patrimdnio do ausente,

7 — A Presuncio de Morte como elemento da razio de ser da lei.

8 — Caracter excepcional das disposi¢des dos artigos 79.2, 83.¢ e 9l.e.

CAPITULO 1l

3— NAO HA PRESUNCAO LEGAL DE MORTE (PRAE-
SUMPTIO JURIS) EM NENHUMA FASE DA AUSEN-
CIA

a) — NA AUSENCIA ATE QUATRO ANOS

Conforme ja salientdmos atras (1), a Curadoria Proviséria sé
seré instaurada «se for necessario prover a administracio dos bens
do ausentey (art. 55.°).

Isto mostra, claramente, que ndo é qualquer Presuncdo legal
de morte que origina a Curadoria. Se nio for necessirio prover
4 administragio dos bens do ausente, a Curadoria Proviséria nao
terd lugar.

O fundamento desta é, tinica e exclusivamente, a conservacio
do patriménio do ausente, quer no interesse ptiblico, que exige os
bens num estado que néo prejudique a Economia Nacional, quer
no interesse do ausente, em encontrar o seu patriménio conser-
vado e por ventura melhorado, quer no interesse dos seus her-
deiros, em ndo sofrerem um possivel prejuizo, no futuro, com a

(1) V.pag. 3.
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deterioraco a que os bens ficariam sujeitos com o abandono,
quer, finalmente, no interesse de terceiros, crédores e sécios, que,
evidentemente, desejam a conservagio do patriménio do ausente.

E tanto isto é assim, que, independentemente da Curadoria
Proviséria, poderio ser estabelecidas, outras Providéncias Conser-
vatérias aos bens abandonados pelo ausente, desde que se torne
«necessario acautelar a perda ou a deterioracion deles (art. 1.502.°
do Cédigo de Processo Civil).

E absoluta e manifestamente descabida a ideia de Presuncio
legal de Morte, nesta primeira fase da Auséncia.

b)— NA AUSENCIA DE Mals DE QUATRO, MAS MENOS DE VINTE ANOS,
NAO HAVENDO FILHOS, OU DEZ, HAVENDO FILHOS (1).

Justificada a auséncia, depois de tentadas todas as Investiga-
¢6es e informages com a maxima publicidade (arts. 1.507.° e
seg. do Cédigo de Processo Civil), sem delas ter resultado mais
do que a falta de noticias, entendeu o legislador que devia con-
solidar as providéncias j4 tomadas e tomar novas providéncias
no interesse dos herdeiros e dos que tém direitos dependentes da
morte do ausente. E isto, porque um abandono demorado do
patriménio prejudici-los-ia e poderia mesmo prejudicar o ausente,
como no caso de ele ainda ser vivo,

Pelo contrério, o ausente serg beneficiado entregando-se o pa-
iriménio aos seus herdeiros, que tém interesse em conserva-lo e
melhora-lo.

Ninguém melhor do que eles estd indicado para tomar conta
dos bens. Pois, se por morte do ausente, os bens virio a perten-
cer-lhes em sucessao, entdo, em caso de Auséncia, como os bens,
no interesse piblico e nos interesses privados, devem ser entre-
gues a alguém que os conserve e administre, nada mais légico
do que entregi-los aos que serdo seus futuros proprietrios, aos

herdeiros (2).

(1) Seguimos nesta alinea, muito de perto, o ilustre autor jtaliano Bianchi,
«Corso di dirittor, vol. IV, ne 134, pégs. 443 e 444.

{2) V. neste sentido BiGOT-PREAMENEU, in LAURENT, obr. e vol. cit. n.°o 117,
pags. 147 e segs.
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Mas é preciso reparar que a posse dos bens do ausente, em
que os seus herdeiros sdo imitidos, é uma posse temporaria e
cercada de todas as cautelas em favor do ausente, para o caso
de ele regressar (formagdo de inventério e caugio). Nio hé pro-
priedade plena por parte dos possuidores, mas sé direitos de
administracio.

Haverd aqui uma Presungdo legal de morte, como querem
alguns autores ? (1).

Ou ndo é, antes evidente, que tudo se funda na incerteza da
vida ou da morte do ausente, uma vez que se tomam tantas caute-
las no seu interesse, para o caso de ele voltar ?

E claro que as probabilidades de morte aumentaram consi-
deravelmente. Mas, daqui a falar-se em presuncio legal de morte,
val uma grande distAncia.

O ponto de partida daqueles autores, que defendem a exis-
téncia da Presungdo legal de morte nesta segunda fase da Ausén-
cia, é a abertura do testamento, a que o juiz procede, antes de
deferir a Curadoria Definitiva (entre nés, art. 66.°).

Como os testamentos sé se abrem por morte do testador
(arts 1.735.°, 1.968.° e 1.933.°), daf que, no caso presente, exista
uma Presuncdo legal de morte, para explicar aquela sucessio
testamentéria. Mas, a verdade é que a abertura do testamento
compreende-se perfeitamente, sem necessidade de recorrer 3 Pre-
suncio legal de morte.

Como o préprio art. 66.° o diz, na sua parte final, a abertura
do testamento é feita a fim de o tomar na devida consideracio,
no deferimento da Curadoria. Sendo assim, e reconhecida a ido-
neidade dos herdeiros para requererem a Curadoria, os herdeiros
testamentarios tinham de ser preferidos aos restantes. De resto,
se assim ndo fosse, como se compreenderia que o art. 1.933.° do
Cédigo Civil viesse expressamente referir-se ao caso do art, 66.°?

A lei, quando estabelece presungdes legais, quere que se atri-
buam ao facto, presumido como verdadeiro, os mesmos efeitos

(1)PrOUDHON, «Traité eur I'état des personnes», I, II, pag. 277 ; DEVINCOURT,
I nota, 7, pag. 50; DurantoN, I, 380, 389, 484, citados por BiancHl, obr. e
vol. cit., pag. 448.
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do verdadeiro. Se a Auséncia fosse Presuncio legal de morte,
entdo ela teria os mesmos efeitos da morte, e nem o art. 66.°
teria razdo de existir, como o art. 1.933.° também n#o tinha que
se lhe referir. A nio entendermos assim, para que servirio as
presungdes legais ? Elas serdo infiteis, se os seus efeitos tiverem
de ser indicados, caso por caso, € ndo resultarem directamente
das Presuncges (1).

c) — NA AUSENCIA DE MAIS DE VINTE ANOS, NAO HAVENDO FILHOS,
OU DEZ, HAVENDO FILHOS, OU, AINDA, TENDO O AUSENTE
COMPLETADO 95 ANOS DE IDADE.

Nesta terceira fase, sdomente uma Presuncio legal de morte
do ausente justificard o poder de livre disposi¢do dos bens, que
os arts. 79.°, 87.° e 91.° conferem aos herdeiros do ausente > (2).

E certo que os empossados nos bens do ausente deixam de
ser simples administradores, para passarem a agir como proprie-
tarios, [icando isentos de todos os encargos caugdes e podendo
dispor livremente dos bens (arts. 79.° ¢ 87.9).

«Parece, pois, haver aqui, em virtude da lei, e da qualidade
de herdeiros do ausente logo a seguir & posse, uma transmissio,
para eles, da propriedade dos bens, a titulo de sucessio heredi-
taria, o que revelaria, assim, uma Presungdo legal de morte.
Mas nao. O que ha, é uma modificagdo nas caracteristicas da
posse, que, concedida quando da primeira fase da Auséncia, com
meros poderes de administracio, e aumentanda na segunda fase
com os poderes de fruigdo e alienagio, quanto aos mobiliarios,
¢ agora completada com o poder de livre disposigao.»

(1) HA uma outra corrente, segundo a qual, nesta fase da Auséncia, a ideia
prevalecente é a dum equilibrio entre a presungio de morte e a presungio de
vida. Este equilibrio que nio existe na primeira fase, onde domina a presungio
de vida, desfaz-se na terceira fase com a prevaléncia da presungio de morte.
ZACHARIAE, AUBRY e Rav, ], 148 no 3, DaLLoz. Rép. V.° Absence, n.o 426,
citados por BIANCHL obr. e vol. cit., pag. 450.

{(2)V. MERLIN, Questions V¢ Absent, 11]; LEpRU-ROLLIN, Rép. Vo Absence,
339, 340; g ainda os autores citados em nota (2) a pag. 10; entre néds, esta & a

doutrina dominante.
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«E sempre a simples posse, instituto de indole inteiramente
especial, que pode assemelhar-se & sucess3o, sem contudo se con-
fundir com ela.» (1)

«A lei nio faz mais do que satisfazer a conveniéncia que,
depois duma Auséncia tio demorada, havia, quer no interesse
piblico, quer nos interesses do ausente, dos herdeiros ou de ter-
ceiros, em diminuir, talvez acabar, este estado de provisoriedade
em que estava a administracio dos bens do ausente.»

«Em nenhum estado da Auséncia, pois, hd Presuncio legal
de morte. A existéncia do ausente é sempre incerta.y (2)

«A incerteza legal nunca cessa completamente : se a presuncio
de vida ou de morte obtém, alternadamente uma sobre a outra,
uma certa prevaléncia sob aspectos parciais, nem uma nem outra
prevalece, porém, absolutamente e sem limitacies, sobre todos
os pontos. Mais seguro é, portanto, nio afirmar, sobre este argu-
mento, nenhuma proposigio absoluta: e é justamente com isto
que a lei se conforma, nio tendo ela consagrado em nenhum
texto, a este propésito, verdadeiras presungdes.» (3)

A lei n3o estabelece, pois, em nenhuma disposi¢éo, qualquer
Presuncio legal de morte. Se a estabelecesse, entio, quando hou-
vesse contradigdo entre as verdades natural e legal — o que suce-
deria quando o ausente estivesse vivo, mas legalmente presumido
morto — a segunda prevaleceria, uma vez que, reconhecida a
legitimidade do Estado, reconhecida ¢ também a soberania das
leis : 0 que n3o sucede, porquanto o ausente tem a faculdade de
recuperar os seus bens (arts. 80.°, 89.° e 94.°).

H34 ainda uma consideragio, que nos parece decisiva, no sen-
tido de afastar a ideia de qualquer Presuncio legal de Morte, e
¢ a seguinte : a diferenca de anos decorridos, necessrios a insta-
lagdo das providéncias relativas ao terceiro periodo da Auséncia,
conforme o ausente tenha ou nao filhos. Tendo filhos, bastam
dez anos (art. 91.°); ndo tendo, sdo precisos 20 (art. 87.°).

Como se compreende que o mesmo individuo possa ser presu-

(1) BiancH1, obr. e vol. cit. n.° 134, pigs. 445 e seg.
(2) Idem, ibidem.
(3) DEmoLoMBE, 1I, n.o 1.
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mido morto, passados 10 ou 20 anos de Auséncia, conforme
tenha ou nio filhos? Em que é que os filhos poderdo fazer ou
desfazer a presungio?

O ausente sem filhos, presume-se morto ao fim de 20 anos.
Mas se tiver filhos, essa presuncio ja tem lugar ao fim de 10 anos !

Qual o critério desta distingio? Porventura a existéncia de
filhos faz diminuir as probabilidades de morte do pai?!

Pelo contréario, tal distingdo ja se compreender, se atender-
mos as necessidades da familia, que exige que o patriménio do
seu chefe lhe seja entregue, afim de com ele prover ao seu sus-
tento. Havendo filhos, nada mais justo que, no interesse deles,
o tempo da Auséncia, necessario para originar a entrega dos bens
do ausente, seja reduzido.

4 — NEM TAMPOUCO EXISTE UMA PRESUNCAO NATU-
RAL (PRAESUMPTIO FACTI) DE MORTE EM QUAL.-
QUER FASE DA AUSENCIA

A presuncio de facto, é aquela que resulta da experiéncia, da
normalidade dos factos, das regras da vida, sendo livremente
apreciada pelo juiz (art. 2.519.¢ do Cédigo Civil) (1).

Daqui se vé& j4, que nio existe na Auséncia uma Presuncio
natural de morte. A existir tal presuncdo, o juiz, usando do livre
arbitrio que o art. 2.519.“ lhe concede, poderia, quando assim o
entendesse, presumir o ausente como vivo,

Mas como nio podia deixar de aplicar a lei, daf que nas
hipdleses dos n.> 4 ¢ 5 do art. 78.°, ele tivesse de deferir aos
herdeiros do ausente, os bens deste, com o poder de livre disposi-
¢ao (art. 79.%), apesar de nao ter presumido o ausente como morto.,

Isto afinal nio era, senzo, a negacio da presunc¢io natural de
morte do ausente, uma vez que, sem tal presung¢io, se produziriam,
4 mesma, os efeitos que se queria fazer derivar, precisamente e
Unicamente, da presuncio de morte.,

(1)V. «Processo Civily, segundo as licdes do Prof. Dr. MANUEL ANDRADE,
n.° 49, pag. 145.
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Chegamos, assim, a conclusio de que as providéncias da ter-
ceira fase da Auséncia (arts. 79.° e seg.), € por maioria de razio
as das outras duas, ndo sdo estabelecidas em virtude de qualquer
presuncio natural de morte,

5— HA NO ENTANTO, UMA PRESUNCAO DE MORTE,
QUE, NAO SENDO LEGAL NEM NATURAL, RE-
VESTE A NATUREZA DE SIMPLES PROBABILI-
DADE, SUPOSICAO, E, COMO TAL, IRRELEVANTE

J& vimos que n3o se pode falar da existéncia duma Presuncao
legal nem duma Presun¢o natural de morte do ausente.

Mas, nem por isso nés afirmamos, de forma alguma, que nio
haja uma presungio: é evidente, que, depois de 20 anos, sem
noticias, ou com 95 anos de idade, é inteiramente légico presumir,
supdr o ausente como morto (1).

Simplesmente, é uma presuncio que nio tem relevancia juri-
dica, dada a sua natureza pessoal, de simples suposigdo, proba-
bilidade. Porque, pergunta-se : tal presuncio afastara aquela incer-
teza resultante da Ausfncia? S6 uma presuncio legal acabaria
com tal estado de incerteza. Entio, a verdade seria uma e sé
uma : a verdade legal.

Desde que houvesse uma Presuncdo legal de morte, tudo se
passava como se o ausente estivesse morto, ainda mesmo depois
de provada a sua existéncia. A sucessio do ausente seria aberta,
€ o seu casamento estaria dissolvido, e tudo isto, definitiva e irre-
vogavelmente,

Ora, acaso a presunc¢io, que. ja vimos nio ser legal nem natu-
ral, acabard como o estado de incerteza resultante da Auséncia?
De maneira nenhuma. Essa presuncio, nio é mais do que uma
suposi¢ido, um julgar, é por defini¢do, a consequéncia tirada dum
facto conhecido, para firmar um facto desconhecido. Mas tal con-
sequéncia, ndo sendo tirada pela prépria lei (presungdo legal),

(1) V. neste sentido, MARCADE, «Cours du Code Civils, I, arts. 123.2 e 124.0,
n.° 403,
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nem o podendo ser pelo juiz, ponderadas as circunstincias, e de
harmonia com as regras da experiéncia, da normalidade dos casos
(presungdo natural), casos em que tudo se passaria como se o
ausente estivesse morto, desaparecendo a incerteza acerca da sua
existéncia, no primeiro caso, definitiva e irrevogavelmente, por
afirmagdo inegavel da lei, e, no segundo, provisdriamente, até
prova em contrario, tal consequéncia, dizfamos nés, nao podera
ser necessaria, logicamente imperativa. Ela nao poders por termo
a incerteza resultante da Auséncia. £, uma presun¢io e nada mais.

Presume-se, supGe-se morto o ausente, mas é uma supcsicio,
uma presuncao, que, por nao ser legal nem natural, é manifesta-
mente arbitraria e, como tal, irrelevante.

6 — O FUNDAMENTO DAS PROVIDENCIAS DA LEL, DU.
RANTE AS FASES DA AUSENCIA, . A CONSERVA.
GAO DO PATRIMONIO DO AUSENTE

Posto isto, e assente que o instituto da Auséncia é destinado
a proteger o patnménio do ausente, compreender-se-a perfeita-
mente que o legislador tenha deferido os bens aos herdeiros, nos
casos dos n.*" 4 e 5 do art. 78.°, sem recorrer a qualquer presuncio
legal, e sem que, contudo. o seu espirito ndo tenha sido dominado
pela ideia duma presuncio, duma suposicao de morte do aucente.

Uma coisa € certa: e ¢ que o ausente hd mais de 20 anos sem
noticias, ou que tenha completado 95 anos de idade, n3o se sabe
se estad vivo ou morto. Sendo assim, e até que se soubesse se o
ausenle estava morto, o legislador poderia manter este estado
de coisas : nio inteferir nos interesses do ausente, que, como nio
morto, mantinha todos os seus direitos, como titular duma esfera
juridica, na qual nada justificaria que alguém intercedesse.

Mas uma tal solucio seria unilateral, pois atenderia sdmente
aos interesses do ausente — mesmo neste caso ele seria prejudi-
cado — desprezando os interesses piblico, dos herdeiros e de ter-
ceiros,

Os bens, nestes interesses, nio podem permanecer em aban-
dono. Naturalmente, eles ir-se-3o deteriorando, em prejuzo da
Riqueza Nacional, dos terceiros interessados (crédores, sécios,
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etc...), do préprio ausente no caso de ele ser vivo, e dos seus her-
deiros, no caso de ele estar morto (1).

Dai a necessidade de providenciar a respeito da conservacio
do patriménio do ausente.

Mas como o ausente, nio se sabe se estd vivo ou morto, em
face disto, o legislador tinha dois caminhos a seguir: ou consi-
derar, supor, presumir vivo o ausente, e estabelecer aquelas pro-
vidéncias necessarias & conservac¢io do patriménio, mas de har-
monia com tal suposi¢io, e, entdo, terfamos os bens entregues
a simples representantes legais; ou considerar, supor, presumir
morto o ausente, e estabelecer também as providéncias neces-
sdrias & conservacdo do patriménio, mas de harmonia com aquela
suposi¢do, e terlamos entdo os bens entregues aos herdeiros do
ausente. Dentre estes dois caminhos, seria légico escolher o menos
complicado, aquele em que as coisas menos pudessem modifi-
car-se, o que oferecesse maior estabilidade : e estava naturalmente
indicado que fosse, por conseguinte, aquele em que houvesse
menos probabilidades de prova em contrario.

Ora, considerar viva uma pessoa ausente, sem noticias, ha
20 anos, ou que tenha completado j4 95 anos de idade, era uma
solugdo em que as providéncias adoptadas pela lei seriam insta-
vels, e quase sempre viriam a ser substituidas por outras, as que
resultariam da prova em contrério, isto é, de que o ausente estava
morto, o que aconteceria a maior parte das vezes.

Pelo contrério, considerando o ausente morto, as providéncias,
adoptadas de harmonia com tal consideracio, manter-se-do quase
sempre invaridvels, pois rarissimas vezes se verificard a prova em
contrério, isto &, a prova da vida do ausente.

«E infinitamente raro gue um ausente reapareca. Os ausentes
sdo quase sempre individuos mortos, dos quais se ignora, e igno-
rard sempre, 0 momento em que morreramy (2).

Foi o que o legislador fez. Supés, presumiu o ausente morto,
e, com base nessa presungdo, nessa suposi¢do, ditou as provi-
déncias que o interesse piblico e os diversos interesses privados

(1) BiancHI, obr. e vol. cits., pags. 408 e seg.
(2) JosE TAVARES, obr. e vol. cits., pag. 807.
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reclamavam. Deferindo os bens a outros que nio os herdeiros,
a solug3o seria sempre instavel, porquanto, ou fosse pelo regresso
do ausente, ou fosse pela certeza da sua morte, haveria sempre
lugar & transferéncia dos bens, no primeiro caso para o ausente
e no segundo para os herdeiros,

Ao passo que, deferindo os bens aos herdeiros, a solucio sera
quase sempre definitiva, visto que rarissimas vezes se operara a
tiansferéncia do patriménio dos herdeiros para o ausente. Quase
sempre, porque raras vezes o ausente regressara, o patriménio
ficard detinitivamente a pertencer aos herdeiros. Além de que
com esta solugdo consegue-se a conservagio e melhoramento épti-
mos possiveis do patriménio do ausente, j& que com ela se asse-
gura, quase sempre, a continuidade de administracio nas mes-
mas pessoas.

E esta, pois, a razdo porque o art. 79.° concedeu aos herdeiros
o poder de livre disposicdo dos bens do ausente. Nio porque
haja qualquer Presungio legal de morte, mas sim, tendo em vista
a satisflacdo da necessidade que hd em conservar o patriménic do
ausente; necessidade essa que ¢ exigida pelos interesses, publico
e privado, do ausente, dos herdeiros e de terceiros. Para este
efeito, os bens tanto podiam ser deferidos aos herdeiros como a
estranhos. Simplesmente, deferindo-os a estranhos, o fim que se
tem em vista (a conservagio do patriménio), seria deficientemente
satisfeito; enquanto, entregando-os aos herdeiros, esse fim serd
cumprido duma forma mais eficaz.

O maior interesse dos herdeiros, na conservacio do patrimé-
nio, contrapde-se, manifestamente, ao menor ou nulo interesse de
qualquer outra pessoa, que porventura fosse colocada na sua
administracio,

7 —A PRESUNCAO DE MORTE, COMO ELEMENTO DA
RAZAO DE SER DA LEI

Se observarmos atentamente a lei, verificaremos que em
nenhuma das suas disposicdes se estabelece qualquer presuncio
legal para os casos de auséncia. Transcrevamos o art. 79.°: «em
qualquer dos dltimos trés casos referidos no artigo precedente
(certeza de morte, lapso de 20 anos e 95 anos de idade), ficam
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os herdeiros e demais interessados aliviados da caugio que hou-
verem prestado, e podem dispér dos bens do ausente como scusy.

Repare-se que o artigo nio diz que o ausente ¢é tido, tem-se
como, é havido ou presume-se morto, expressoes estas e outras
de igual inequivocidade, que a lei usa sempre que estabelece
presungbes (arts. 6.°, 35.° § 2.°, 37.°, 43.° 45° 101.°, 478.°,
481.° § 1.°, 491.°, 495.° § 5.°, 532.° § tnico, etc....). A lei nao
declara, pois, a presuncido de morte.

Mas sem didvida, como j4 atras fizemos notar, uma ideia, uma
suposi¢céo de morte do ausente, influfu também na feitura daquela
norma. Se o estabelecido no art. 79.° valesse apenas para os
ntmeros 3 e 4 do art. 78.°, ainda a dtvida poderia surgir : bastaria
que aproximassemos a situagdo criada pela auséncia de 20 anos,
com aquela outra a que da origem o abandono dos bens por parte
do proprietdrio nio ausente, e em que se verifica a prescricao
aquisitiva a favor do possuidor. Poderfamos, assim, explicar a
entrega dos bens do ausente aos herdeiros, como uma aquisigao
por prescricdo de 20 anos. A referéncia, porém, ao n.° 5, isto é,
ao facto de o ausente ter completado 95 anos de idade, tira todas
as davidas.

Foi, pois, manifestamente, por supér o ausente como morto,
que o legislador estabeleceu, no art. 79.°, que os herdeiros podiam
dispdr dos bens do ausente como seus.

Repare-se, todavia, que a lei ndo estabelece qualquer presun-
¢do, nem expressa nem tacitamente. A lei apenas se baseia numa
presungdo, numa suposicdo, para permitir aos herdeiros a dis-
posi¢cdo dos bens do ausente. A presuncio é um elemento da
razdo de ser da lei, mas nio ¢ estabelecida por ela. A lei nio diz
que o ausente se presume morto! O que a lei diz é que os her-
deiros podem dispdr dos bens do ausente como seus, e isto porque
o ausente se deve presumir morto !

A distingdo é fundamental. Se a lei estabelecesse a pre-
sunc¢Zo da morte, entdo tudo se passava como se realmente hou-
vesse morte, e verificar-se-iam todos os efeitos da morte. Ora,
o ausente, uma vez regressado, tem a faculdade de rehaver os
seus bens, os quais, por efeito da presuncio, deveriam pertencer
definitivamente e irrevogvelmente aos herdeiros.

Nem mesmo se compreende bemi uma morte proviséria !
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«Seria ridiculo declarar o ausente morto, e fazé-lo reviver em
seguidan ! (1). Quere dizer: os efeitos da morte é que, precisa-
mente, se ndo verificam ! Nem os herdeiros fazem seus os bens
do ausente, duma maneira absoluta e irrevogével, como deveria
ser, se houvesse presuncio legal de morte, e, muito menos o
casamento do ausente se considera dissolvido (2).

8 — O CARACTER EXCEPCIONAL DOS ARTIGOS 79.°, 83.°
e 91

De resto, a admitir-se a existéncia duma Presuncio legal de
Morte no art. 79.", tal artigo constituiria, necessiriamente, uma
excepgdo ao art. 1.968.°.

Dispde este tltimo que «se qualquer pessoa se finar sem dis-
por dos seus bens, ou dispuser sé em parte, ou se, havendo
disposto, o testamento for anulado, revogado ou caducar, os seus
herdeiros legitimos haverdo os ditos bens, ou a parte deles de
que o testador dispusery.

Este o principio geral. A condi¢do essencial para que os her-
deiros hajam os bens, ¢, como se vé do artigo, a morte do «de
cujus». Antes disso, enquanto o «de cujos» nao falecer, tal efeito
ndo se verificard. Excepcionalmente, porém, se o «de cujosy esti-
ver ausente ha 20 anos, ou tiver completado 95 anos de idade, a lei
permite, no artigo 79.°, que os herdeiros hajam os bens, embora
nio se saiba se o ausente estd ou nio morto,

Ora, nés vimos que a morte do «de cujus» era a condi¢io ne-
cessaria para que se desse a transferéncia dos seus bens para os
herdeiros (art. 1.968.°). Vemos, agora, que o art, 79.° previne um
caso, em que o mesmo efeito se d4, independentemente de tal
condi¢do, embora sujeito a outra, a do nao regresso do ausente,
Isto mostra, claramente, que qualquer Presuncio legal de morte
que se queira ver no art. 79.°, tera, necessariamente, de ser
excepcional.

Na verdade, se tal presuncio nio fér excepcional, entdo os
seus efeitos regular-se-do pelo principio geral do art. 1.968.°, e

(1) TRONCHER, in LAURENT, 11, 122, pigs. 155 e seg.
(2) Ad'ante, trataremos deste problema, que & afinal, o objecto do nosso
estudo.
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o casamento do ausente, deverd considerar-se dissolvido (art, 1.°
n.° 1, do Decreto-lei de 3 de Novembro de 1910). Quere dizer:
a Presuncdo de morte terd todos os efeitos da Morte verificada.

Ora, é precisamente o seu caricter excepcional que a lei faz
salientar nas disposicdes dos arts. 80.°, 89.° e 94.°, ao prever a
hipétese do regresso do ausente, concedendo a este a faculdade
de rehaver os seus bens, o que ndo se verificaria se a hipétese
devesse ficar sujeita ao principio geral do art. 1.968.°.

A Presungao de morte tera, pois, cardcter excepcional. E. sendo
excepcional, é sabido que sé pode ter aplica¢io ao caso para que
{6r estabelecida, € com os efeitos que na hipétese forem preve-
nidos (art. 11.°). Quere dizer: a admitir-se uma Presuncio legal
de morte, no art. 79.°, tinica e exclusivamente se produzira, e isto
em virtude da excepcionalidade da disposicio, o seguinte efeito :
livre disposicdo dos bens do ausente, pelos herdeiros, condicio-
nada ao nado regresso do ausente. Por virtude da mesma excepcio-
nalidade, que impede a analogia, o casamento do ausente nio
se considerara dissolvido.

«As presungdes legais sio estabelecidas pela lei e nao existem
sendo em virtude desta, nio sendo permitido ampliar por analo-
gia as disposi¢Ges em que se estabelecem, pois constituem uma
excepgao ao principio de que deve provar o facto quem o alega» (1).

Mostrada, assim, a excepcionalidade da presuncio de morte,
mostrada fica a sua inutilidade : pois, para qus, o recurso & Pre-
sungéo legal de Morte, para justificar as providéncias dos arts. 79.°
e seguintes, se, ainda que se fale em tal presuncio, sdmente se
produzirdo aqueles efeitos que estio contidos nessa disposicdo, e
mais nenhuns outros ? E se, mesmo esses, nio chegam a ser efeitos
duma morte que se quere presumir? Nao serd mais lé6gico e razoa-
vel negar a existéncia de qualquer presuncio legal de morte
nesses artigos ?

Para concluir, neste sentido, veja-se, ainda, a redundancia
que existiria no § tnico do art. 87.°, se realmente existisse no
corpo do artigo uma presuncio legal de morte. Por efeito desta,
todos os efeitos da morte se produziriam, e, portanto, o de apa-

(1) GUILHERME MOREIRA, obr. cit., vol. I, pag. 742.

Ano 6.0, n.os 3 ¢ 4 15
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nigio do cénjuge viivo (presumido). O § tnico seria pois
redundante !

Nao h4, pois, na nossa lei qualquer caso de Presuncio legal
de Morte, com os mesmos efeitos da morte verificada, ao contra-
rio do que acontece em algumas legislacdes estrangeiras (1),

Outras legislagdes hd que seguem o sistema da declaracdo de
morte presumida. Esta é declarada judicialmente, dadas certas
circunstancias e fica tendo os mesmos efeitos da morte verifi-
cada (2).

O nosso Cédigo, pelo contrario, nem estabelece a Presuncao
legal de morte do ausente, nem tampouco segue o sistema da
declaracido de morte presumida., Concluimos, pois, sem duvida,
que a nossa lei ndo quis que a Auséncia, por mais prolongada
que seja, dé origem a uma Morte presumida ou declarada, e com
os mesmos efeitos da morte verificada.

Il PARTE

A pretensa presuncdo legal de morte e o impedimento de vinculo matri-
monial anterior

CAPITULO 111
SUMARIO :

9 — O Casamento. Nogao geral. Formas de dissolugao.
10 — Sua importancia.

CAPITULO 1l

9 — O CASAMENTO. NOCAO GERAL. FORMAS DE
DISSOLUCAO

O casamento ¢ definido pela nossa lei, no art. 1.° do Decreto
n.° I, de 25 de Dezembro de 1910, como «um contrato celebrado
entre duas pessoas de sexo diferente, com o fim de constituirem
legitimamente a familiay.

(1) Cédigos Brasileiro e Argentino.
2) Cédigos Alemao (3§ 13 e 14) e haliano (art. 35.0),
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A esséncia, a substincia deste contrato, é, por definicio da
lei, a unido entre duas pessoas de sexo diferente.

Dagqui, podemos j4 tirar uma concluséo : a de que nio havendo
duas pessoas de sexo diferente, ndo hd casamento. E mais: que
quando tenha havido o contrato, por se terem unido duas pessoas
de sexo diferente, se uma delas falecer, o contrato dissolver-se-4.
Esta, uma afirmacdo que podemos fazer, ainda mesmo, antes
daquela norma segundo a qual «o casamento se dissolve por
morte dum dos cdnjuges» (art. 1.° n.° 1 do Decreto de 3 de No-
vembro de 1910): ¢ claro, que nao podia deixar de ser assim,
atendendo a natureza prépria do contrato. O contrrio, seria
negar o fim do casamento, uma vez que € impossivel a constitui-
¢ao legitima da familia entre um vivo e um morto. O casamento
tem, pois, uma forma de dissolugdo automatica: a morte.

Ao lado desta, existe uma outra forma de dissolu¢io, o Divér-
cio, que, porém, estd dependente da iniciativa das partes.

A grande importancia social do casamento exige que ele seja
dissolvido o menos vezes possivel. Dai que a nossa lei s6 admita
aquelas duas formas de dissolugdo (art. 1.° do Decreto de 3 de

Novembro de 1910).

10 — IMPORTANCIA DO CASAMENTO

O casamento é a fonte principal da familia. Podemos mesmo
afirmar, é a fonte tnica, visto o parentesco e a afinidade terem
J4 a sua origem no casamento. Vé-se ji a grande importincia e
o grave papel que cabem ao casamento. E a fonte da familia,
e a familia é um dos pilares em que assenta todo o grande edificio
da Sociedade. Se os alicerces sdo fracos, a construgio pode ruir.
Pelo contrario, se os alicerces sao sélidos, a construcio nao derrue,
bem pcdendo ser aumentada. E a solidez dos alicerces ser4 tanto
maior, quanto mais s6lidos forem os materiais que entrem na sua
construgdo, que lhe déem origem. Bom alicerce para a Sociedade
serd a familia bem organizada. E a familia bem organizada, 6
a pode ser a legitima, aquela que provém do matriménio,

Mas, hé todo o interesse em conseguir a maxima estabilidade
da familia, pois s6 assim se terdo aquela harmonia, aquela paz,
tio desejiveis a uma boa Sociedade. Uma familia instavel, que
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se faca e desfaca, se modifique a todo o momento, sem uma
razio que se imponha por todos os motivos, serd uma fonte de
discérdias, de desharmonia. constantes, que, em maior ou menor
grau, vird necessariamente afectar a Sociedade, dada a correlacio
existente entre a parte € o todo.

Eis, porque em todas as legislagses e em todos os tempos, o
casamento foi sempre olhado com aquela gravidade e importan-
cia que lhe derivam do facto de ser a fonte da familia, o pilar
{fundamental em que assenta a Sociedade.

Da leitura dum sistema de disposigdes relativas ao matiiménio,
ressalta, logo a primeira vista, a preocupagao premente de rodear
o casamento de todos os cuidados, todas as cautelas, para que o
acto adquira a maior solidez, e a maior estabilidade. Assim, a
presuncao de perpetuidade atribuida ao casamento, entre nés
pelo art. 2.7 do Decreto n. 1, de 25 de Dezembro de 1910, nio é
mais do que a traducdo legal daquela preocupacio.

Primitivamente, e isto mostra bem como o casamento era
um acto de grande importdncia, o carcter de perpetuidade foi
absolulo : o casamento sdbmente se dissolvia por morte dum dos
conjuges: cra, portanto, perpétuo. Depois, com o aparecimento
do Divércio, a perpétuidade, de absoluta, passou a relativa, Mas,
o Divércio, mesmo. era uma necessidade para a familia, e, por-
tanto. para a Sociedade. Efectivamente, nio admitir o Divércio,
ainda mesmo o Divércio por mdtuo consentimento, era proteger
casamentos, que em vez de cimentarem uma boa familia, uma
boa Sociedade, tinham precisamente o efeito inverso, pelas dis-
cérdias e desharmonias existentes no seu sejo. Encontrou-se o
remédio no Divércio, que, para bem da familia e da Sociedade,
acabava com tais discérdias.

Quere dizer: as mesmas razdes que impdem a perpétuidade
do casamento, impdem, afinal e também, a concessiao do Divér-
cio. Simplesmente, é preciso que tal concessio s seja permitida
quando hajas razdes fortes, que militem a favor dela, e n3o por
motivos fitels, irrisérios, por sua natureza passageiros. Dai que
os fundamentos do Divércio devam ser enumerados taxativa e
nido exemplificativamente.

Outra caracteristica do casamento, a solenidade, traduz-se
numa publicidade ¢ num formalismo exagerados, a que o acto



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 229

esta sujeito. Para qué, o formal e o publico, no casamento, senio
para vincar bem a importincia do acto? Um acto terd maior
importancia quantas mais as formalidades a que estiver sujeito.
E o casamento é, sem diuvida, aquele que mais formalidades
possue !

Um dos requisitos positivos do casamento, é a idade nupcial,
que as legislagdes fixam de maneira diferente, atendendo a varias
ordens de razdes: razdes de ordem fisioldgica, razdes de ordem
moral, razdes de ordem social e razdes de ordem econdmica.
Razdes que nio sio impostas sendo pelo facto de o casamento
ser considerado um acto de importdncia e gravidade extremas.

«Dele resultam graves responsabilidades para os conjuges, ja
no que diz respeito as suas relacdes reciprocas, ja quanto as obri-
gacdes que assumem perante a Sociedade. Sendo assim, nio seria
légico que se considerassem aptos para assumir tais responsahbili-
dades, aqueles individuos que, pela sua pouca idade, nao ofere-
cem o desenvolvimento intelectual suficiente para terem a nocio
da importancia do acto que praticam.y (1)

Por razées de ordem econémica, pretende-se que s6 contraiam
casamento aqueles individuos que, pela sua idade e desenvol-
vimento intelectual e fi{sico, possam assegurar a familia que vio
constituir, aquele minimo de bem estar, necessario & sua manu-
tencdo e desenvolvimento. A Lei deveria, até, restringir ainda
mais, permitindo o casamento sdomente aqueles que estivessem,
de facto, naquelas condi¢cdes minimas de suficiéncia econdmica.

Poderfamos, ainda, pela enumeracéo de mais requisitos e for-
malidades exigidas para o casamento, mostrar as suas ja tio apre-
goadas importancia e gravidade. Julgamos, porém, que estas ja
ficam suficientemente atestadas com o que deixamos atras dito.

(1) V. Direitos de Familia» por GUILHERME BRaca pa CRUZ, segundo as liges
do Prof. Dr. PirREs DE LiMa, vol. I, pag. 47.
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CAPITULO 1V
SUMARIO :

11 — Se a Auséncia, nos casos dos arts, 797, 830 e 910, dissolve ou
ndo o casamento do ausente. Posicio do problema.

12 — Solugdes possiveis.
1) A Auséncia dissolve o casamento do ausente.

1) O segundo matriménio do cénjuge presente sera nulo, ¢ o

primeiro valido, no caso de regresso do ausente.

2) O segundo matriménio nio é nulo mas anulavel:
a) Somente pelo cbénjuge ausente regressado.
b) Somente pelo conjuge presente passado a segundas nipcias.
c) Somente pelos cdnjuges do segundo matriménio.

d) Por qualquer das trés paites interessadas.

3) O segundo matriménio é valido ou ndo, conforme as circuns-
tancias particulares de cada caso concreto.

4) O segundo matriménio é valido, e o primeiro definitiva e

irrevogavelmente dissolvido.

1) A Auséncia nao dissolve o casamento. Mas, quando contraido
um segundo matriménio. este nao podera ser anulado, enquanto
durar a Auséncia.

HI) A Auséncia nao dissolve o casamento. Dai que um segundo ma-
triménio seja nulo, por virtude do impedimento derimente de

vinculo matrimonial anterior.

CAPITULO IV

1t — A AUSENCIA DE 20 ANOS, SEM NOTICIAS, OU
TENDO O AUSENTE COMPLETADO 95 ANOS DE
IDADE, DISSOLVERA O CASAMENTO DO SUJEITO
EM QUEM SE VERIFICA?

POSICAO DO PROBLEMA

Este, o problema que nos propusemos tratar. Uma refergncia
breve & publicacio de editais e ao fim que ela tem em vista, aju-
dar-nos-a a colocar o problema da melhor maneira.

A publicagio de editais, exigida pelo art. 271.° do Cédigo do
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Registo Civil, com a alteragao, quanto ao prazo, do art. 27.° do
Decreto-lei de 25 de Julho de 1940, mostra, ainda, a importancia
excepcional que é atribuida ao casamento. Destina-se ela a dar
publicidade ao acto, e a convidar todas as pessoas a declarar os
impedimentos de que a ele tenham conhecimento. Impedimentos
esses que o mesmo art. 271.° diz serem os mencionados nos
arts 4. a 10.° do Decreto n.’ |, de 25 de Dezembro de 1910.

Deixemos todos os outros, por falta de interesse para o nosso
estudo, e fixemo-nos no impedimento enunciado pelo n.° 6 do
art. 4.° do Decreto n.* 1. de 25 de Dezembro de 1910, o impedi-
mento de vinculo matrimonial anterior.

Nos termos daquela disposicao, «ndo podem contrair casamen-
to: os ligados por outro casamento ainda nao dissolvido.» Isto,
¢é a consagracido da monogamia e o repudio absoluto da poligamia.

Ora. o casamento s6 se dissolve por morte ou Divércio (art. 1.°
do Decreto de 3 de Novembro de 1910). Portanto, sé os estados
de solteiro, vitivo e divorciado, provados nos termos da lei, dao
direito & celebracdo do matriménio. O estado de solteiro, por
impossibilidade de prova, presume-se sempre. Os estados de
viavo e divorciado provam-se, nos termos do art. 267.°, n.” 3 do
Cédigo do Registo Civil, pela certidio de ébito ou documento
que a substituir, e pela certidao do Divércio. Isto parece claro,
e que nenhuma questdo havia aqui a levantar. Nao é, porém,
assim, e os autores tém discutido, a este propésito, alguns pro-
blemas, o principal dos quais constitue o objecto do nosso estudo.
E o problema que ficou enunciado atrds, a abrir este capitulo.

E o problema pde-se, porque, depois duma Auséncia de 20
anos, sem noticias, ou tendo o ausente completado 95 anos de
idade, existe uma presuncio de morte do ausente, e, portanto,
é legitimo perguntar-se se tal presuncdo terd ou nfo os mesmos
efeitos da morte, isto &, se tal presuncdo dissolverd ou ndo o
vinculo matrimonial.

Com a introdugio do Divércio, a questao tinha perdido grande
parte do seu interesse prético, porquanto o Decreto do Divércio
(Decreto de 3 de Novembro de 1910), permite no n.” 6 do seu
art. 4.°, o Divércio, no caso de «auséncia», sem que do ausente
haja noticias, por tempo nio inferior a quatro anos».

Hoje, que a par dos casamentos dissoltveis por Divércio, exis-
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tem os casamentos sé dissoldveis por morte (art. Z4.* da Con-
cordata entre a Santa S¢ e a Repiblica Portuguesa, de 7 de Maio
de 1940), a questio retomou, quanto a estes tltimos, todo o seu
interesse. De resto, ainda quando assim nio fosse, haveria sem-
Pre o interesse especulativo e tedrico a justificar o estudo da
questio. ‘

12— SOLUCOES POSSIVEIS

O problema tem aquelas duas soluges correspondentes ao
$im ¢ ao ndo a que esta sujeita qualquer pergunta, como aquela
em cujos termos o problema foi posto: ou admitir a dissolucao
do casamento — e csta é a posicdo daqueles que véem na Ausén-
cia de mais de 20 anos uma presuncdo legal de morte, em sen-
ttdo téenico-juridico — ou nao admitir tal dissolucio — e esta ¢ a
posicao daqueles outros que nao fazem corresponder aquela Ausén.
cia, qualquer presuncao de morte, e a nossa, que admitimos a
presuncao de morte, mas como simples presungdo, conjectura,
suposi¢do. e como 1al irrelevante.,

O problema é duma delicadeza e melindre extremos, pois a
sua solucio tem de harmonizar, da melhor maneira possivel, inte-
resses antagénicos. e de importancia primacial, qualquer deles.
Debatem-se no problema os interesses do conjuge ausente, os
interesses do cdnjuge bresente e os interesses da Sociedade (inte-
resses de ordem moral e social). Interesses, qualquer deles, digno
de toda a proteccio. o que mostra bem a delicadeza do problema.

Faremos. em primeiro lugar, a critica que se nos oferece a
primeira solu¢io, apontando os inconvenientes e defeitos que jul-
gamos s6 poderem ser afastados tomando a segunda posigio.

I — A AusEncia DISSOLVE O CASAMENTO DO AUSENTE (M
Partindo da presuncdo legal de morte, que dizem verificar-se

na hipétese da Auséncia de 20 anos ou em que o ausente tenha
completado 95 anos de idade, concedem os autores desta corrente,

(1) Prof. MarNn&co E Sousa, Pires pe Lima, Dr. Lufs pa SiLva RIBERRO, etc....
— ¢ a doutrina dominante entre nés.
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ao conjuge presente, a faculdade de contrair um segundo matri-
ménio, por virtude de o impedimento. resultante da existéncia do
primeiro vinculo, ter desaparecido com a dissolugio deste, ope-
rada por efeito da presunc¢io legal de morte. E isto, em virtude
do art. 2.517.° do Cédigo Civil, segundo o qual «quem tiver a
seu favor a presuncdo legal. escusa de provar o facto que nela
se fundan,

Ja atrds mostrdmos que, no caso de que se trata, nio existe
qualquer presuncio legal, e portanio nio nos parece de aplicar
aquele artigo. que, de certo, a aplicar-se, nos levaria imediata-
mente aquela solugio. Depois, tal solugio é expressamente afas-
tada pelo Cédigo do Registo Civil, que estabelece no art. 267.° o
seguinte : «o auto ou a dec]aragéo (de que se pretende contrair
casamento) deve ser instruido com os seguintes documentos :... 3.°,
certidao de ébito ou documento que a substituiry. F. nos termos
do art. 280.°, «na falta de certidzo de ébito... sera esta substituida
por um certificado de notoriedade, passado nos termos do artigo
anteriorn. Ora, «neste certificado de notoriedade, nio se admite
a mera referéncia & auséncia prolongada ou de pessoa de idade
provecta, mas exige-se referéncia a morte verificadan (1).

Ja se tem dito, em contririo, que, assim como a lei admite a
substituicdo da certiddo de ébito pelo certificado de notoriedade,
rada repugna admitir que a mesma certidio de ébito possa ser
substituida pela Presungio legal de morte (2).

Discordamos de tal opinido. Em nosso entender, compreende-
-se perfeitamente que a lei admita aquela primeira substituicio
e n3o admita a segunda. A veracidade do certificado de notorie-
dade baseia-se nas afirmacges feitas pelas testemunhas, que fazem
fé e, em principio, sio idéneas para atestar o facto sobre que
sédo chamadas a depér. Nio é facil que quatro testemunhas (tantas
sdo as que intervém no certificado de notoriedade, art. 279.°, do
Cédigo do Registo Civil), todas facam declaracdes falsas, nem ¢é
justo acreditar em tal. A lei estabelece sancdes as testemunhas

(1) Prof. PauLo CunHa, «Direitos de famiflia» pelos alunos Ventura, Marquee
e Salcedas, pag. 28.

(2) Prof. PIREs DE LiMa, obr. e vol. cit. pig. 122; Lufs pa SiLva RIBEIRO,
«Condigées de validade do Casamenton, pag. 43. )
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falsas, submetendo-as & alcada do Cédigo Penal (V. art. 210-2.* do
Cédigo do Registo Civil), o que constitue, em certa medida, e
dada a sua ac¢éo intimidativa, uma garantia da verdade dos tes-
temunhos.

Pode, pois, perfeitamente, a certidao de ébito ser substituida
pelo certificado de notoriedade, sem que, com tal substituicio, se
altere sensivelmente a verdade das coisas. J4 o mesmo nio acon-
teceria com a substituicio da certidio de 6bito pela presuncio
de morte. A Presuncdo de morte é sempre... uma presuncio, e.
como tal, a ndo certeza daquilo que se presume. De resto, a haver
Presuncao legal de morte, a certidao de ébito nao poderia ser
substituida por esta. O que acontecia era que a certidao de ébito,
teria de ser passada, com base na Presuncio legal de morte. Seria
sempre precisa, pois, a certidao.

Mas. a inconsistincia desta solucio vé-se melhor, apontando
as graves consequéncias a que a sua admussio conduz,

I —5E O CONJUGE PRESENTE CONTRA{U SEGUNDAS
NUPCIAS, ESTAS SERAO NULAS NO CASO DE O
AUSENTE REGRESSAR, E VALIDO O PRIMEIRO
CASAMENTO

Admitamos que o conjuge presente passa licitamente a segun-
das nipcias. Nada de anormal surge. Mas — punctum pruriens
da questio — posteriormente 4 celebragio do segundo casamento,
a presung¢ao de morte ¢ ilidida, ou porque h4 a prova da existéncia
do ausente, ou porque o préprio ausente fez o seu regresso.

Qual a situacdo do ausente regressado, gue encontra o seu
lar desfeito, contra todas as suas legitimas espectativas ?

Sob o ponto de vista patrimonial, ele tem direito aos seus
bens, ou aos subrogados ou ainda ao preco dos que tiverem sido
vendidos (art. 80.°, 89.° e 94" do Cédigo Civil). Quere dizer:
ndo tem prejuizos, ou se os tem, eles serdo sempre poucos em
relacio ao abandono a que votou os bens. O prejuizo que lhe
advier, serd um castigo ao seu desleixo. Nem seria justo que ele
tivesse direito a qualquer indemnizacio.

Mas. sob o ponto de vista matrimonial, a situagio é diferente.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 235

O seu cbnjuge contralu novas nipcias, e ele, que depois duma
tdo longa auséncia, esperava encontrar os carinhos, a ternura.
a felicidade interrompidas, encontrard apenas a solidao, que a
existéncia do segundo casamento ainda torna mais pesada.

E como resolvem aqueles autores? Muito simplesmente : o se-
gundo casamento serd nulo e o primeiro reviverd em toda a sua
plenitude ! Quere dizer : o primeiro casamento, que estava inteira-
mente e legalmente dissolvido, é agora valido e o segundo, que
era inteiramente e legalmente valido, ¢ agora nulo.

Isto. afinal, é admitir, no casamento, o termo e a condicio-
nalidade, tio estrondosamente repudiadas pelos autores. O pri-
meiro casamento serd a termo, pois sb sera valido até ao momento
em que se opera a sua dissolucdo pela Auséncia de 20 anos.
assim como o segundo casamento sé serd valido sob a condicio
do n3o regresso do ausente, isto acrescido, ainda, de a dissolugio
do primeiro matriménio estar também sujeita & condicio resolu-
tiva do nao regresso do ausente. Ora, porque «o casamento é um
contrato presuntivamente perpetuo, ou perpétuo, nao se pode cha-
mar perpétuo ao contrato que é feito para sé produzir efeitos
durante um certo tempo, ou cujos efeitos estio dependentes da
verificagdo de alguma condigio. A perpéruidade do casamento
s6 fica respeitada, uma vez que ndo se admitam os casamentos
a termo ou sob condi¢idon (1).

E certo que, no caso que tratamos, ndo existe um termo ou uma
condicio em sentido técnico, uma vez que tal termo e tal condi-
¢do ndo dependem da vontade das partes, mas da lei. Pouco im-
porta, porém; o que interessa é obstar A violacdo do principio da
perpétuidade do casamento. E, no caso presente, com ou sem
termo ou condi¢ido em sentido técnico, ele é violado.

Nada impede que equiparemos tais situacdes as dos casamen-
tos a termo ou sob condigiio em sentido técnico. Os mesmos incon-
venientes verificam-se igualmente.

Proibem-se os casamentos a termo ou sob condi¢do, como de-
vem proibir-se também, todos os casamentos, ainda que ndo a
termo ou sob condigdo, em sentido técnico, desde que, com tais

(1) Prof. PirEs pE Liva, obr. e vol. cit., pdz. 534.
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casamentos, os conjuges consigam os mesmos fins. O contrério,
serd negar a razio de ser da proibicdo dos casamentos a termo ou
sob condicio.

Poderia, ainda, ver-se no Divércic por mutuo consentimento
um argumento contra o nosso ponto de vista, dizendo-se que, atra-
vés de tal instituto, também as partes podem livremente condi-
cionar ou pér a termo a validade do seu casamento.

O argumento, porém, nao procede. Os casos sdo diferentes.
F. caracteristica da condigdao e do termo, a sua obrigatoriedade :
uma e outro produzem os seus efeitos, ainda que uma ou ambas
as partes ndo queiram. O mesmo nio sucede no Divércio por
mituo consentimento, que. como a prépria expressdo o diz, sé
produz efeitos desde que haja o acordo de ambas as partes.
O Divércio por mituo consentimento pode, pois. néo ser a resolu-
¢ao dum termo ou duma condicio, bastando para 1sso que um
dos cénjuges nio dé o seu consentimento, faltando, assim, ao
prometido ao outro cdnjuge.

Nem se diga que, com a solucio que propomos (nao dissolucao
do matriménio do ausente), se vai favorecer o concubinato, tnica-
mente por consideracio para com um morto ou para com um
conjuge que despreza os seus deveres (.

Se é por razdes de ordem fisiolégico-sexuais que se quer per-
mitir ao conjuge presente o segundo casamento, entio o argu-
mento prova de mais, porque as mesmas razdes valem para a
hipdtese de haver noticias do ausente, sem que, contudo, neste
caso, ninguém pugne pela dissolucio do primeiro matriménio.

Mas ha mais: a permitir-se o segundo casamento e anuli-lo
pelo regresso do ausente, terfamos um maior nimero de pessoas
lesadas nos seus interesses e sentimentos de ordem moral e psi-
colégica; o ausente, agora regressado, que reconstituiria o seu lar,
é certo, mas de modo certamente diverso, depois do seu cénjuge
ter estado ligado. por outro vinculo, a outra pessoa: o conjuge
presente, que terd de abandonar o seu recente lar, para ir restaurar
o primitivo; e, finalmente, a pessoa com quem o cdnjuge presente

(1) Marnoco E Sousa. «Impedimentosy, pag. Ill e «O Dreiton, ano de 1895,
termo 27, pag. 322,
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contraiu segundas nipcias, o terceiro conjuge, digamos assim,
embora impropriamente, o qual veria o seu casamento injustifica-
damente desfeito.

A solucdo que perfilhamos, pelo contrario, reduz grande-
mente este inconveniente, j& que nio é possivel eviti-lo, dimi-
nuindo para um o nimero de pessoas sacrificadas : efectivamente,
nao permitindo o segundo casamento, sacrifica-se apenas o c¢on-
juge presente, sacrificio esse que, de resto, a moral impde, e
contra o qual sdmente o instinto sexual se revolta. Mas, como
atrés deixamos dito, este nio é suficiente, j4 que ele existe tam-
bém na hipétese de haver noticias do ausente.

H4 uma contradi¢cio nesta doutrina. Partindo da Presuncio
legal de Morte, proclama a dissolugio do matriménio do ausente,
para depois declarar a nulidade do segundo casamento, com fun-
damento no impedimento dum vinculo que estava dissolvido.

E, afinal, dar relevancia a um impedimento, que surge num
momento posterior a celebracdo do casamento. Ora, os impedi-
mentos s6 sao relevantes, quando existam no momento da cele-
bragdo do casamento (1). Quere dizer: o facto de o impedimento
ser superveniente a celebracio do matriménio, nio obsta & vali-
dade deste, pois que a sua nulidade ou anulacio s6 se produzirio
quando o impedimento tenha existido & data da celebragio.

Os arts. 11.° e 13.° do Decreto n.° 1, de 25 de Dezembro de
1910, ndo deixam ddvidas a este respeito, ao afirmarem : o pri-
meiro, que «o casamento celebrado contra o disposto em qual-
quer dos niimeros do art. 4.° é nulon, € o segundo, que «o casa-
mento celebrado contra o disposto nos arts 5.° a 7.° é anulavely.

Ora, uma vez que o primeiro casamento foi dissolvido por
presuncio legal de morte, ndo se pode dizer que o segundo casa-
mento foi celebrado contra o disposto no art. 4.° no n.° 6, isto &,
celebrado, coexistindo um vinculo matrimonial anterior, visto que
este ndo podia existir, dissolvido como foi, por efeito da Presun-
c¢do legal de Morte. Nem se compreende bem porque razio o
segundo casamento se considera celebrado contra o disposto no
n.° 6 do art. 4.°, sdmente depois de o ausente regressar, e nio
também antes.

(1) Prof. Dr. PIREs DE Lima, obr. cit., pags. 103 e 104.
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oy

Qu foi celebrado contra o disposto no n.” 6 do art. 4.°, e neste
caso é nulo (art. 11.%), ou n3o foi, e neste caso sera valido, ainda

mesmo que o ausente regresse.
O impedimento existe ou nao existe, no momento da celebra-

¢io do casamento. Se existe, o casamento é nulo; se nao existe,
& valido, e nio é a superveniéncia do impedimento que vai pro-
duzir a nulidade.

Superveniéncia de impedimento, se assim se pode chamar.
Na verdade, custa a compreender como um casamento superve-
niente a outro, possa constituir impedimento a este. Pelo contrario,
até podemos dizer que o primeiro casamento nao pode ser revali-
dado por se verificar o impedimento do segundo.

Nio nos parece, pois, de aceitar, a solu¢io que combatemos
e, muito menos, que ela seja a consagrada na nossa lei (1).

J4 vimos que, em nenhuma disposicao, a lei estabelece qual-
quer Presuncdo legal de morte do ausente hd vinte anos sem
noticias ou que tenha completado 95 anos de idade.

Ora. a presuncao Jegal de morte é a base da doutrina. Sendo
assim, e mostrada a sua inexist®ncia na lei, afastada fica toda a

{1) E. no entanto. a solu¢io do moderno Cédigo Civil ltaliano, em vigor
desde | de Julho de 1939 (Livio Primeiro). Hd muito que se fazia eentir, na
Jtilia, a necessidade dum novo Cédigo Civil. Apés um largo periodo de estudos
profundos, em que foram apresentados intmeros projectos, sugestdes e alvitres,
pela maioria dos autores italianos, foi finalmente decretado e posto em vigor o
novo (ddigo Civil. O problema que estudamos no presente trabalho, foi dos
mais largamente discutidos, a ele tendo sido dadas as mais variadas solugdes,
as quals oportunamente nos referiremos. Triunfou precisamente aquela que criti-
camos. O Cédigo ltaliano instituifu no art. 55.¢ a declaragéo de morte presu-
mida do ausente. a qual deve ser feita por sentenga. E é com base nessa sen-
tenga que o art. 03.° permite expressamente um novo matriménio ao cdnjuge
presente. Finalmente. o art. 06.°, expressa e inequivocamente, estabelece a nuli-
dade do novo matriménio, quando se verifique o regresso do ausente.

Curioso. € o facto de no Cédigo ltaliano, ndo se atribuir, duma maneira
geral. os efeitos da morte & declaragiao de morte presumida, mas fazé-lo por uma
forma concreta, indicando-os para cada hipétese. A jsso mesmo, faz o relatério
uma referéncia, no n.® 57 in fine. Foi, sem divida, a preocupagio duma maior
certeza do Direito. que levou o legislador italiano a proceder dessa maneira, e a
estabelecer, assim, expressa e concretamente, os efeitos da declaragio de morte

presumida, quer patrimoniais, quer pessoals, nos artigos 61.° e seguintes.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 239

doutrina enunciada. Mas. ainda que assim fosse. mesmo que a lei
consagrasse a pretendida presungdo de morte, a doutrina falharia
na sua segunda parte. em que defende a validade do primeiro
matriménio e a nulidade do segundo, no caso de regresso do
ausente.

Na verdade. a boa lézica impde um dilema, ao qual é dificil
fugir: ou o primeiro casamento nio se considera dissolvido e,
entdo, nao poderd haver lugar &s segundas nipcias (n.° 6 do
art. 4. do Decreto n." 1. de 25 de Dezembro de 1910) —e esta
¢ a solucdo que propomos — ou se considera dissolvido, e podem
celebrar-se as segundas nipcias: e, nesta hipétese, tal dissolucio
tem de ser irrevogével, sob pena de n3o ser dissolucio.

2— 0O SEGUNDO MATRIMONIO NAO E NULO, MAS
ANULAVEL

Mais admissivel é uma segunda corrente, que, partindo do
mesmo pressuposto, a Presuncao legal de morte, permite também
as segundas nipcias; mas no caso de regresso do ausente, mais
coerente e légica, envereda pela anulabilidade, em vez de nuli-
dade, do segundo matriménio.

E uma solugdo que parece bem melhor do que a anterior.
Na verdade, compreende-se mais que o segundo casamento seja
anuldvel do que nulo. Se a Sociedade tem razées para exigir que
Os casamentos néo sejam dissolvidos a bel-prazer das partes,
nao € menos certo que, no presente caso, a nulidade «ipso juren
do segundo casamento e a consequente revalidade «ipso juren do
primeiro poderiam acarretar graves consequéncias, dados os con-
flitos de consciéncia que podem surgir, e quase sempre surgem,
no animo de qualquer das trés partes interessadas.

Efectivamente, os novos conjuges tanto podem querer conti-
nuar o vinculo conjugal como nio, da mesma maneira que o
ausente, agora regressado, tanto pocle desejar o seu matriménio,
pela anulacio do segundo, como, resignado, abdicar de tal desejo.
Tudo depende dos motivos morais e psicolégicos que os move-
rem. Ninguém, pois, sendo eles, serd melhor juiz dos seus inte-
resses. E a Sociedade $6 terd a lucrar com isso, uma vez que os
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resultados serdo sempre benéficos, j4 que, desta maneira, se con-
segue aquelas harmonia e paz tdo desejaveis a solidez e A estabili-
dade da familia.

Esta doutrina, reveste quatro modalidades, consoante a facul-
dade de anulagdo é conferida sbmente ao cénjuge ausente-regres-
sado, s6 ao cbnjuge presente, sdmente aos cdnjuges do segundo
matriménio, ou, finalmente, a qualquer das trés partes inte-
ressadas.

a) -— Somentc o cbnjuge ausente regressado poderd pedir a anula-
¢do do segundo matrimdnio.

Este ¢ o sistema que autores franceses querem ver consagrado
no Cédigo Civil Francés, no art. 139.7 (1).

Argumentam esses autores que s6 o ausente deve poder im-
pugnar o segundo matriménio, porquanto sé ele aprecia o maior
ou menor escandalo provocado pela sua celebracio. Se é o escan-
calo que se pretende evitar, entdo, pode ser que o ausente se re-
signe e guarde siléncio, para ndo perturbar a nova unizo do seu
conjuge. Desde que ele nao haja, nao havera escandalo (2).

Nao nos parece admissivel esta solucdo, dada a sua unilatera-
lidade, pois apenas protege os interesses do ausente, quando nio
¢ menos certo que ele pode ndo ser digno de tal protecciio (como,
por exemplo, se ele é culpado de nao ter dado noticias) (3)

Despreza por conseguinte, os interesses, tio ou por ventura
mais dignos de protecgio, dos cOnjuges do segundo matriménio,
cuja validade ficaria, assim, dependente do arbitrio e capricho

(1) A solugito do Cédigo Francés, seja esta ou seja outra, nio se enquadra
bem neste capitulo. em que tratamos dos sistemas, de harmonia com os quais,
o eegundo casamento ¢ permitido. porquanto aguele Cédigo, e a doutrina francesa
¢é dominante sobre este ponto, nio permite a celebragio do segundo casamento,
por mais prolongada que seja a Auséneia. Simplesmente, o impedimento é apenas
impediente, dai que, quando o segundo casamento seja celebrado, ele seja
valido e sé anulavel pelo regresso do ausente. E ¢ com o problema neste Gltimo
momento que nés referimos aqui o sistema seguido em Franca,

(2) Laurent, 11, 250, pag. 318: A opinido geral é, porém, noutro sentido
(V. PLanioL, ob. cit., pag. 213).

(3) D'avanzo, l.'assenza e la presumzione di morte nel progetto di riforma
del primo libro del Codice Civiles» in Rivista ltaliana per le Scienze Giuridiche,
ano VHI, 1933, fasc. 1l.
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do ausente, com os consequentes receios e sobressaltos que de tal
situacdo lhes adviriam.

Nada justifica que seja o ausente a \nica pessoa a julgar da
validade ou invalidade do segundo matriménio.

b)— Sdmente o cénjuge presente, passado a segundas niipcias,
poderd pedir a anulagdo destas

Esta € a doutrina de Cicu. Porque o c¢dnjuge presente, ao passar
a novas nfipcias, estd em erro, que é o de ter julgado o ausente
realmente morto, pois, no caso contririo deve pensar-se que nio
teria celebrado as novas nipcias, porque se trata, enfim, de erro
sobre a pessoa, somente o cénjuge casado segunda vez poderé
pedir a anulacdo do segundo matriménio (1).

E uma doutrina inadmissivel. O erro para dar lugar & anula-
¢ao do matriménio, deve recair na pessoa do outro cSnjuge
(art. 20.° do Decreto n.° 1), além de que, no caso presente, nido
se trata de erro sobre a pessoa, mas de erro sobre os motivos,
o qual, por forca daquele artigo, é irrelevante, como causa de
anulagdo do matriménio (2).

Mesmo de «jure constituendon, a solucio é de rejeitar. Nao se
vé& porque razio se atende ao erro do cbnjuge do ausente e nao
se atende também ao erro igual em que caiu a pessoa com quem
ele contraiu as segundas nipcias !

G)— Somente os cénjuges do segundo matriménio poderdo pedir
a sua anulagdo, mas, quando de boa-fé, no momento da
celebragdo

Este terceiro sistema é o seguido pelo Cédigo Alemzo (3).
Este sistema, como os anteriores, peca pela sua unilaterali-
dade. Efectivamente, despreza em absoluto os interesses do

() Cicu, Addiz. al «Trattado di Dir. Civ.», del Baudry-Lecantinerie, «Delle
persone», I, Milso, 1924, pig. 958, cit. por GALLEGARI, «In tema di assenza e
di scomparsa» in Riv. Ital. per le Scienze Giuridiche, ano I, 1927, pag. 421.

(2) V. VassaLl, cit. por D’Avanzo.

(3) 1348, «Se um dos cbnjuges, depois do outro ter sido declarado morto,
contrai um nove matriménio, este nio é nulo se o cdénjuge declarado morto, esta
vivo, uma vez que os dois novos conjuges desconhecessem, no momento da

Ano 6.9, n.95 3 ¢ 4 16
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ausente, para proteger apenas os dos o&njuges do segundo matri-
ménio. Ora, a verdade é que, se ha alguém a quem a questdo
diga mais directamente respeito, é o ausente e mais ninguém.
Entre o ausente, por um lado, e os cénjuges do segundo matri-
ménio, por outro, devem os segundos ser sacrificados, porquanto,
ao celebrarem o casamento, se é certo ser esse acto absoluta-
mente legal, ndo menos certo é, também, que nada havia que
lhes permitisse crer na impossibilidade dum regresso do ausente.

Além de que, com tal solucdo, iria conceder-se a qualquer
dos novos conjuges um direito de divércio ad libitum, pois, como
salientam COVIELLO e FERRARA (1) «poderia acontecer que
aquele que é conhecedor da existéncia do desaparecido a tenha
ocultado, para solicitar as niipcias com o outro conjuge, e faca
depois a revelagio do regresso do ausente, como meio de se livrar
do jugo matrimonialy,

d) — Qualquer das trés partes interessadas, em contradicdo com
as oulras duas, poderd pedir a anulagio do segundo matri-
mdénio

Esta dltima modalidade era a adoptada pelo Decreto ltaliano

de 1919 (2).

celebragio do matriménio, que o cbnjuge precedente de um déles, tinha sobrevi-
vido & declaragio de morte. Pela conclusio do novo matriménio, o precedente
fica d'ssolvido. E continua dissolvido, mesmo quando a declaracio de morte é
revogada em seguida a uma acgdo de anulagio».

1350: «Desde que o conjuge, declarado morto, estd ainda vivo, cada um
dos cénjugvs do novo casamento, pode atacar este, uma vez, no momento da
ce'ebragio, ele desconhecia a existéncia do conjuge declarado morto. O pedido
de anulagio s6 pode ter lugar dentro de 6 meses, a partir do momento em que
© cbnjuge demandante teve conhecimento de existéncia do cénjuge declarado
morto. O pedido de anulacio ¢ excluido, logo que o cénjuge que tem o direito
de o intentar, ratifica o matrimdénio, depois de ter sido informado da existdncia
do conjuge declarado morto. ou logo que o novo casamento & dissolvido por
morte dum dos cénjugess.

(N In Riv. di dir. civ., 1919, pig. 549 e seguintes e «Tratt. di dir. civ.»,
pag. 487.

(2) Art.o 16: «Se a pessoa desaparecida volta ac Reino, a nulidade do segundo
matriménio é declarada. a instancias suas, em contradi¢io com os novos cénjuges,
ou a instdncias de um destes, em contradigio com as outras partes sobreditasy.
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Entende-se, segundo este sistema, que, sendo trés as partes
interessadas, qual delas a mais digna de protec¢io, a solugio
que melhor protegia os interesses em jogo seria aquela que os
igualasse. Eis a grande virtude desta solugio e que, sé por si, é
suficiente para a classificar de melhor, entre as quatro enunciadas.

Nem tampouco nos impressiona grandemente a observacio de
D’AVANZO (1) de que «com tal solu¢io fica indefinidamente
exposto o novo vinculo ao perigo de ser anulado, dando assim
crigem a acordos ilicitos ou vingangas ocultas, com os quais se
poe a prego o perdurar ou nio do novo matriménioy,

E evidente o exagéro desta afirmacio. Tais acordos e vin-
gangas, pela sua torpeza, nao sio de presumir na generalidade das
pessoas. Se aceitassemos a falsa premissa da Presun¢io legal de
morte, nds acrescentariamos a esta doutrina: a anulagio do
segundo matriménio nio tem como consequéncia automaética a
validade do primeiro. Nio. O primeiro conservar-se-a dissolvido,
podendo os conjuges, no entanto, por acordo miituo, fazer re-
vivé-lo.

Isto, para evitar que se faca reviver um casamento que podera
nao ter quaisquer probabilidades de &xito. Na verdade, seria pre-
judicial & Seciedade e aos préprios conjuges, a revivescéncia auto-
maética do primelro casamento. Basta supor a hipétese de haver
contradicdo, das outras duas partes, a ac¢io de anulacio que fosse
intentada por uma. Tendo contraditado, ¢ sendo vencido, é natu-
ral que o outro cdnjuge nio veja com bons olhos o seu casamento
com o contraditado.

A inconveniéncia de impor um casamento nestas condigdes,
contra vontade das partes, é manifesta. Essa inconvenigncia
afasta-se, dando aos cénjuges a faculdade de revalidarem o seu
casamento, em principio dissolvido.

Dir-nos-do, em contrario, que, afinal, isso seria anular o se-
gundo matriménio, mas com base noutro fundamento que no o de

(1) Ob. cit.; RUGGIERO faz a mesma observacio «Hist. de Dt.o Civils, vol. I,
pég. 402, em nota.
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vinculo matrimonial anterior, uma vez que este se considera defi-
nitivamente dissolvido. Mas, issc mesmo, resulta da posicio que
tomamos ao tratar do problema da existéncia ou inexisténcia da
Presungao legal de morte. E ai mesmo que estid a falsidade da
premissa. Se a presun¢do de morte dissolve o casamento, nio
podera anular-se um segundo matriménio, precisamente com fun-
damento em vinculo matrimonial anterior dissolvido :

A ruina, pois, do sistema, estid na contradi¢io que nele existe.
Porque a acgio de anulagio tem, necessariamente, de ter por fun-
damento a existéncia de casamento anterior, daf que, se nenhuma
das partes, em qualquer das modalidades das alineas a), b) e d),
usar daquela faculdade de anulacio, tenhamos a coexisténcia legal
de dois casamentos (1) : O primeiro é inteiramente valido, visto
ser ele o fundamento da anulagio do segundo, e este, vilido
também, quando a iniciativa das partes interessadas, inteiramente
livre, se manifestar nesse sentido pelo ndo uso duma faculdade
que s6 a ela é conferida.

Um sistema como este, consagra abertamente a bigamia.

3 — O SEGUNDO MATRIMONIO, PELO REGRESSO DO
AUSENTE, SERA VALIDO OU NAO, CONFORME
AS CIRCUNSTANCIAS PARTICULARES DE CADA
CASO CONCRETO

Este é o sistema proposto por BRUNETTI, segundo o qual a
solu¢ao serd a imposta pelas circunstncias, em cada caso con-
creto.

Assim, o impedimento derimente do segundo casamento, resul-
tante do regresso do ausente, podera ser excluido, sempre que tal
exclusdo seja aconselhada por motivos graves, induzidos das cir-
cunstancias particulares de facto.

Dai, a reserva, que deve ser atribuida ao Estado, de deter,

(1) Na modalidade da alinea c¢), uma vez celebrado o segundo casamento,
o primeiro fica definitiva e irrevogavelmente dissolvido (1348, d!tima parte, do
Cédigo Civil Alemaso).
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quando concorram motivos graves, a impugnativa do segundo ma-
triménio, com a natural consequéncia de validar definitivamente
a dissolugio do primeiro (1).

A instabilidade desta solucao é manifesta. Sem divida, ela
daria lugar, com frequéncia, a casos julgados contraditérios, dado
o seu caracter subjectivo e individual.

Estas consideragdes sao de per si suficientes para afastar uma
tal solugdo.

4— O SEGUNDO MATRIMONIO E VALIDO, E O PRI-
MEIRO CONSIDERA-SE DEFINITIVA E IRREVOGA-
VELMENTE DISSOLVIDO

Fis uma terceira corrente, cujos autores saiem da falsa posi-
¢do em que se encontram as outras duas. :

Segundo esta orientagio, porque a presungao de morte
produz os mesmos efeitos da morte verificada, o casamento do
presumido morto considera-se dissolvido. Tal dissolugao tera
necessariamente de ser definitiva e, como consequéncia, impde-
-se a inatacabilidade do segundo matriménio, com fundamento
em impedimento de vinculo matrimonial anterior (2).

Na verdade, nio se deve esquecer que as partes interessadas
sfo trés e nio uma nem duas, O interesse moral do cénjuge pre-
sente, que pede a dissolucio, terd a sua correspondéncia no inte-
resse igualmente moral do ausente regressadon?

«Este dltimo, quando tenha impugnado e obtido a dissolugéo
do segundo casamento, poderd estar seguro de rehaver, no seio
da prépria familia, a pessoa que ji foi sua, e reconstituir outra

(1) BRUNETTI, cit. por D'Avanzo, obr. cit.

(2) Era esta a solugio do Projecto da Reforma e do Projecto de AscoLi, na
Italia, que estabeleciam, respectivamente nos arts. 83.0 ¢ 29.0, o seguinte: «a dis-
solugio do casamento resta irrevogavel desde a data da morte presumida, segundo
a sentenca precedente, tanto no caso de se provar a existéncia do presumido
morto, como no caso da sua morte ser certificada numa data posterior» ; e ainda
no Projecto LuzzaTo, art. 63.2 «celebrado o novo matriménio, o vinculo conjugal
com o desaparecido fica definitivamente dissolvido, ainda que o desaparecido
regresse ou Se prove a sua existéncia. O novo matriménio nio pode ser impugnado

por minguémy.
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vez o antigo vinculo, unido a ela, e com a mesma intensidade de
afecto? E ¢, enfim, concebivel que o segundo cénjuge tio facil-
inente queira adaptar-se a ver desfeita a sua nova vida ja criada >»

«Para que conceder ao desaparecido ou a qualquer dos outros
dois cbnjuges, a inexplicavel, arbitraria faculdade de dissolver um
matriménio plenamente vélido, para fazer reviver um outro que
nio tem qualquer pulsacio de vida?»n

«Arbitréria faculdade : pois que, se o primeiro matriménio foi
dissolvido, nao se pode dizer que os antigos cOnjuges conservem
ainda a qualidade de cénjugen (1).

Parece-nos ser esta a tese mais defensavel, uma vez que se
aceite a existéncia duma Presuncio legal de morte, com o efeito
de dissolu¢do do vinculo matrimonial.

Algumas objecgdes tém sido feitas, sem que, contudo, elas
destruam a solugdo. Assim, que com tal solucio se viria a admi-
tir a dissolugdo do matriménio durante a vida dos conjuges, vio-
lando-se, assim, o principio da indissolubilidade do vinculo con-
jugal (2).

E uma observacio precipitada. Desde que a lei consagrou a
presuncéo de morte, com o efeito da dissolucio do matriménio
— € esta é uma das premissas da doutrina — este, ficou dissol-
vido a partir da data em que se verificou aquela presuncgao ! O prin-
cipio da indissolubilidade, como todos os principios, ndo pode
valer contra legem!

Outra objeccio, de que foi alvo o sistema, é a de que eram
desconsiderados os motivos morais e religiosos, os sentimentos
individuais, os conflitos de consciéncia, que, por um lado, possam
tornar insuportivel ao cénjuge presente o continuar vinculado
a0 novo conjuge, sabendo que o primeiro é ainda vivo. E, por
outro lado, vem-se perturbar as previsdes do préprio cbnjuge, o
qual nio pode deixar de se incomodar, pois que julgava casar
com uma pessoa livre (3).

Esta observacio ¢ ainda reforcada com a justificagio que

(1)D’AvaNzo, obr. cit.
(2) CALLEGARI, cit. por D'Avanzo. obr. cit,
(3) BRUNETTI, CASTIONI, cits. por D'Avanzo, obr. eit.
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RUGGIERO v&, no sistema seguido pelo Cédigo Alemio (1) : a pre-
vencdo dos conflitos de consci®ncia, que, por motivos morais e
religiosos, possam assim profundamente turbar o dnimo de um
dos novos cdnjuges, tirando-lhe todo o desejo de prosseguir a
vida em comum. «E certamente, continua RUGGIERO, uma disposi-
¢do inspirada na alta consideragio dos sentimentos humanos que
revela no legislador um profundo conhecimento e uma exacta
avaliacio dos motivos psicolégicos, porque se movem as acgoes
humanas».

Também nio sio estas objecgdes que fardo cair o sistema.
Ser4 acaso legitimo invocar conflitos de consciéncia que, de ante-
mio, eram previstos, e nada fazia crer na impossibilidade da sua
verificacio? Acaso os cdnjuges tinham a certeza de o ausente nao
regressar > Nao ! E, de certo, tinham obrigacdo de prever, sempre.
a hipétese dum regresso. Se casaram, ndo serd, antes, de presu-
mir a sua indiferenca por uma possivel presenga do ausente?
Parece-nos, pois, que tais conflitos de consciéncia poucas vezes
se verificardo (2).

Admitida a presungio de morte com o efeito de dissolver o
matriménio, é esta a solucio que se impde, quer pela légica, quer
pela justica. Que nos mostrem uma disposigao da lei que consagre
a presuncdo legal de morte, e nés nao hesitaremos em indicar
esta solugdo, como a que melhor se coaduna com tal disposicdo.

Numa futura revisdo do Cédigo Civil Portugués, julgamos ser
esta a Gnica solucio que o legislador deve acolher, para bem
cumprir a sua missdo de boa administracdo da justica.

I{ — A AUSENCIA, CONSTITUE IMPEDIMENTO MERAMENTE IMPEDIENTE
A CELEBRACAO DUM SEGUNDO MATRIMONIO

De harmonia com esta solugdo, um segundo casamento, por
parte do cdnjuge presente, nio podera ser celebrado, porque néo

(l) V. pag. 21, nota I.
(2) V. D'Avanzo, neste sentido.



24K REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

hé a certeza da morte do ausente : mas, se for, também nio poderd
ser anulado, porque nio h4 a certeza da existéncia do ausente (1).

Esta solugio difere daquela outra ji atrds enunciada e criti-
cada, segundo a qual o novo casamento nao é nulo, mas anuldvel.
Nesta, também o segundo casamento nao & nulo, mas anulavel,
embora s6 pela volta do ausente. Mas, ao passo que na primeira
doutrina, o segundo casamento foi contraido legalmente, por nio
haver impedimento, nesta, o segundo casamento é sempre con-
traido ilegalmente, pois verifica-se um impedimento. Embora
inaceitdvel & face da nossa lei. ¢, no entanto, uma solucdo com
valor de jure constituendo.

As criticas feitas &s outras doutrinas tém aqui inteiro cabi-
mento,

III — A AUSENCIA NAO DISSOLVE O CASAMENTO E, PORTANTO,
NAO PODE SER CELEBRADO UM SEGUNDO MATRIMGNIO

Esta a solugdo consagrada pelo nosso Cédigo. J4 vimos que
nio existe na lei qualquer disposicio que consagre uma Presun-
¢ao legal de morte do ausente, Sendo assim, as duas tnicas
causas de dissolugio do casamento sio a morte e o Divércio
(art. 1.* do Decreto de 3 de Novembro de 1910), nio o sendo a
Auséncia, por mais demorada que seja.

Foi, sem duvida, esta a solucio querida pelo legislador. Ja
porque ele omitiu disposicdes relativas aos efeitos da Auséncia
quanto ao matriménio, que o Cédigo Civil Francés contém (2).
quando é certo ser este Cédigo a principal fonte do nosso, ja
porque, no nosso direito anterior, a solugio era também a mes.-
ma (3). De resto, j4 assim era, também, resolvido para os casos

(1) CuNHA GONGALVES. vol. IV, obr, cit., pags. 134 e 206. Fra a solugao
defendida por BIANCHI & face dos arts. 79.0 3.0, 1242 e 113.0 2, do cédigo velho.
O Cédigo Novo. consagra expressamente outra solucio nos arts. 63.0 e 66.0.
E também a solucio do Cédigo Francés, art. 139.0 (V. pag. 34, nota (1).

(2) Arts. 1390 & 140.0

(3) «Para o fim da dissolucio do matriménio, nio se admite a prova de
morte do cénjuge por presungdes» (Cab. Dec. 101, in CoELHO DA RocHA, «Insti-
tuigdes de Direito Civil Portuguéss, 70, nota, pag. 45.
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em que houvesse morte civil, a qual, sem que haja despropésito,
bem pode ser aproximada da Auséncia, quanto i situacio a que
dava origem, algum tanto parecida com a do ausente.

A morte civil n3o dissolvia o matriménio, da mesma forma
que a Auséncia (1). Vemos, pois, que, ja segundo o nosso direito
anterior, a Auséncia nao dava origem a dissoluciao do matriménio.
Posteriormente, o legislador do Cédigo Civil, nao legislando sobre
a matéria, nido fez mais do que consagrar a solucio seguida até
entdo. De resto, hd um texto no Cédigo Civil, donde podemos
concluir ser esta e nao outra a solugio consagrada. F o art. 89.°,
combinado com o art. 1.121.°. Segundo este dltimo, «a comunhio
acaba pela dissolucao do matriménio ou pela separagao, em con-
formidade com a lein. Ora. sendo assim, e dissolvido o matri-
ménio por presuncao legal de morte, a comunhao acabaria por
efeito do artigo 1.121.°, e seria redundante a segunda parte do
artigo 89.°, «mas, se o cdnjuge presente for ainda vivo, nio se
entenderd por isso que fica restabelecida a comunhao de bens...»

O caracter restritivo do artigo, como resulta do emprego da
adversativa mas, sé nos mostra a preocupagio que houve em
alterar os efeitos que normalmente haviam de derivar da Auséncia.
Se tal alteracio consiste na extingdo da comunhzo, entdo o nor-
mal seria a continuacio de tal comunhio e, portanto, a nao
dissolucio do matriménio, como efeito da Auséncia.

Mas porque a lei entendeu, por outros motivos, que a comu-
nh3o devia acabar, é que «se o cdnjuge presente for ainda vivo, ndo
se entenderd por isso que fica restabelecida a comunhao de bensy,
o que sucederia, se nio se dispusesse aquilo expressamente.
E, pois, indubitivel que a nossa lei nio permite a dissolucdo do
matriménio, por Auséncia de um dos cdnjuges.

E a solugio também adoptada pelos Cédigos Brasileiro e
Argentino (2).

(1) «Maneat matrimonium nihil ex tali decreto laesum, utpote inter personas
liberas consistens», Nov. 22, cap. 8, in COELHO DA ROCHA, obr. cit., 237, nota,
pég. 162.

(2) Cédigo Brasileiro, art. 315.° § tinico: «O casamento vélido 86 se dissolve
pela morte de um dos cbnjuges, nio se lhe aplicando a presungio estabelecida
neste Cédigo, art. [0.9, segunda parte».

Cédigo Argentino, art, 223.° e «Lei sobre o matriménio civils, apéndice ao
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Alguns autores (1), defensores da doutrina segundo a qual a
Auséncia dissolve o casamento, ensinam que essa dissolucio sé
se verifica, porém, se o cbnjuge presente passar a segundas
niupcias. E uma solu¢do contraditéria com os principios de que
0s seus autores partem, Partem do principio de que a presuncio
de morte tem os mesmos efeitos de morte verificada, e daf o
admitirem tal presungio fora da esfera patrimonial, para afinal
virem a concluir precisamente o contrario, que a presuncio de
morte ndo tem os mesmos efeitos da morte verificada, uma vez
que um de tais efeitos, o de dissolu¢io do casamento, s6 se veri-
fica no caso de o cénjuge do ausente desejar casar segunda vez.

Além de que, sdo inconcilidveis as exigéncias da doutrina, de
que o segundo casamento sé seja contraido depois da dissolucio
do primeiro, e de que a dissolucio do primeiro sé se verifique
depois da celebragdo do segundo!

Joao de Almeida

Cédigo, art. 83.°: sa morte presumida do cénjuge ausente ou desaparecido, ndo
habilita o outro cénjuge a contrair novo matriménio. Enquanto nio se prove a
morte do cénjuge ausente ou desaparecido, 0 matriménio nio se dissolves.

(1) RUGGIERO, obr. cit.



