NATUREZA JURIDICA DO PROCURADOR “AD NUPTIAS"

Pelo Dr. JoaQuiM Josi BRENHA ORDONHAS

objectivo deste trabalho é averiguarmos se o procurador
O «ad nuptias» é um procurador verdadeiro ou se é, antes,
um simples nidncio, um mecéanico mensageiro.

Muitas vezes temos lido que se trata de um ntdncio, mas sem-
pre, por intuicdo talvez, temos ficado um pouco cépticos sobre
a exactidao de tal doutrina. Ha nessa afirmagio um ar de facili-
dade, ha, sobretudo, uma vaga aparéncia de que, para evitar a
magada de se esgotar o problema, se preferiu a solugio cémoda
de se seguir a orientagdo geral, a da rotina.

Tentaremos demonstrar a inexactidio, ainda que relativa, da
doutrina mais corrente, doutrina no sentido de que no casamento
por procuragdo intervem um simples néincio e ndo um verdadeiro
procurador.

A anélise deste problema pressupde, quanto a nds, o estabele-
cimento de duas premissas — a diferenga entre a figura do re-
presentante e a do nincio, antes de mais nada; a determinacio
da razio de ser do casamento por procuragio, depois.

Interessa-nos distinguir entre a figura do representante e a do
nincio ou mensageiro, para, apreciando os poderes do procura-
dor para casamento, nos sentirmos habilitados a fazer a qualifica-
cdo pretendida. Interessa-nos determinar a razio de ser do casa-
mento por procuragio para, precisamente, ficarmos esclarecidos
sobre o Ambito da esfera de ac¢io do procurador.
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I — Diferenca entre representante e niincio.

No normal funcionamento da vida juridica acontece que os
negécios juridicos sdo realizados pelas préprias pessoas em cujas
esferas juridicas produzem os seus efeitos. Mas acontece, também,
que, numa grande massa dos casos, os negécios juridicos sdo
realizados por pessoa diferente daquela em cuja esfera juridica
ird produzir os seus efeitos normais.

Ora, é esta verificagio das realidades juridicas — indepen-
dentemente da apreciacio de vantagens e desvaniagens — que
nos coloca em contacto com o instituto da representacao.

E aqui que surge o confronto entre as figuras do representante
e do nincio, confronto que é feito segundo critérios relativamente
aos quais ha perfeita unanimidade de vistas.

Diz-se : — O verdadeiro representante nio recebe um mandato
preciso e imperativo que lhe imponha a realizacio de certo e
determinado negécio, sem qualquer poder de apreciacio. Ao
nincio, emissério ou mensageiro nio é concedido qualquer poder
de apreciagdo; ele é um simples porta-voz, um vulgar instru-
mento mecinico, material.

O representante pode ponderar (deve fazé-lo muitas vezes)
sobre as vantagens e desvantagens do negécio que é incumbido
de celebrar; o nincio, apenas pode e deve cumprir fielmente a
comunicagdo mecanica que lhe é determinado que faca.

Quere dizer : num caso temos representacio na vontade, nou-
tro caso temos representagdo na declaracio.

Feita a distingio entre representante e nincio. vejamos,
agora, o seu interesse, que é como quem diz, analisemos as con-
sequéncias desta dualidade de conceitos.

Uma primeira diferenca que podemos estabelecer diz res-
peito a capacidade na representacio.

O verdadeiro representante tem uma capacidade que, se-
gundo a melhor doutrina — parece-nos — , é aferida pela pré-
pria capacidade para querer. Pois se ele é um representante na
vontade, pois se ele vai querer pelo representado, deve poder
querer, deve ter capacidade para querer. E esta a capacidade do
representante, embora tal ndo transpareca duma anjlise simples-
mente superficial que se faca ao art. 1.334.° do Cédigo Civil.
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Pelo contrario, é bastante mais lata a capacidade do nincio.
Pois se éle é representante, apenas, na declaracio, se ele niao vai
querer mas, apenas, transmitir, comunicar uma vontade j& for-
mada, entdo ndo é necessirio que ele possa querer. E ndncio
muitas vezes um simples moco de recados.

Uma segunda diferenca diz respeito a responsabilidade.

Assim, se o representante exceder os poderes que lhe foram
confiados, o representado nio responderd pelo negécio juridico
celebrado, salvo uma possivel ratificacdo (art. 1.351.°).

Pelo contrério, se se der o caso de o niincio transmitir viciosa-
mente a mensagem que lhe é confiada, h4 responsabilidade do
representado. Isto na normalidade dos casos, pois pode bem acon-
tecer que assim nio suceda — basta imaginar uma hipétese de
burla.

Nao é uma solucio expressamente consagrada na nossa lei
ou pacificamente aceite pela doutrina, mas é a solugio mais
vulgarizada e seguida, pelo que a ela aderimos, sem, contudo,
- confessamo-lo — fazermos a este respeito uma analise pro-
funda.

Ha diferencas quanto & capacidade e ha diferencas quanto
& responsabilidade. Parece-nos bem que a fixacdo destas diferen-
¢as nos valerd de muito para caracterizagiio da figura juridica do
procurador «ad nuptiasy.

2 — Razdo de ser do casamento por procuragéo.

E, ainda hoje, susceptivel de discussio o problema da admissi-
bilidade do casamento por procuragio. Trata-se de um instituto
que, como muitos outros, apresenta vantagens e inconvenientes;
lego, a sua admissio «de jure constituendoy depende da valori-
zagdo relativa que se faca das vantagens e inconvenientes do
instituto.

S3o nitidas as vantagens que adveem do estabelecimento de
qualquer sistema legislativo do casamento por procuragdo. Antes
de mais nada, aparece a vantagem admiravel de, por meio do
funcionamento do referido instituto, se poderem celebrar casa-
mentos, que, sem ele, nunca chegariam a efectivar-se.

Desnecessario se torna encarecer a importancia do casamento,
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pois ele é um acto juridico de tal modo importante que, numa
graduagdo que se fizesse de todos os actos juridicos de natureza
civil e comercial, nunca poderia deixar de ocupar a cabeca da
hsta. O seu caracter inicial de acto de natureza estritamente parti-
cular é, a certa altura, atenuado pela sua repercussio na ordem
social e, até, politica. O casamento é a fonte da familia legitima
e esta ¢ a célula do imenso tecido que é a Nag#o.

Prctendem-se muitos casamentos para perpetuagio da espé-
cie e da raga; pretendem-se, exigem-se familias legitimamente
constituidas ou legitimadas, para moralizacio de uma sociedade.

Nao estamos a divagar sobre a importancia do casamento e
da familia; estamos, sim, a realgar o interesse que ha, da parte
de todos os estados civilizados, em que se facilitem os casamen-
tos, interesse que deve ser preocupagdo obstinada quando se
trata de casamentos cuja realizacio vai legitimar situaces ilicitas.

Na sequéncia de tal interesse tem que aparecer, naturalmente,
a simpatia e, depois, a consagragao legal do casamento por pro-
curagao.

O casamento por procuragido permite que um homem que
vive no Continente legalize uma situacido concubindria com uma
mulher que se encontra em Africa, se, pela forca das circunstan-
cias da vida particular de cada um, eles estio de tal modo sepa-
rados pela distdncia. Permite — o que nio é menos importante —
que, por meio de um casamento como o que atrds imaginamos,
se legitimem filhos que, se assim ndo fosse, continuariam na
situa¢do njustamente desvantajosa, gravemente delicada, de fi-
lhos naturais.

Claro que o individuo que pretendesse celebrar este casa-
mento tinha um processo ao seu dispor — deslocava-se & Africa.
Mas a verdade é que a Africa é distante e nem todos 14 podem ir
~— porque a anulagdo da distancia significa viagem e viagem
significa tempo perdido, dinheiro gasto, vidas alteradas.

Ora, se o nosso homem nao pudesse razoavelmente dispor-se
a fazer a viagem necessaria, é a lei que lhe deve facultar um
sucedaneo; e ele é bem f4cil — o casamento por procuragio.

A lei, fazendo-o, satisfaz interesses razoaveis dos particulares,
facilitando-lhes a vida; satisfaz simultineamente a uma imposi-
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¢do da ordem moral, social e politica que ela prépria estabelece

e protege.
De resto, é sensivelmente este o espirito da lei quando admite
os casamentos «in articulo mortisy — d3o-se facilidades aos par-

ticulares para que, do seu uso, em certos casos, a Moral colha
bons frutos.

E nem sé em casos como estes que citamos se justifica o casa-
mento por procuragdo; muitos casos ha, ainda, em que ele se
impde. Uma doenca pertinaz impede ou dificulta um casamento
com a presenca de ambos — permite-se-lhes o casamento por
procuragdo. Por dificuldades de transportes, um individuo nio se
pode deslocar, tdo cedo como desejaria, ao lugar onde o aguarda
sua noiva; se quer casar em certa data, s6 lhe resta o casamento
por procuragao.

Dezenas de hipéteses figurariamos, se o pretendessemos.

Todas elas, como as atras referidas, justificariam o casamento
por procuragao.

Ele impde-se, portanto, como instituto de grande utilidade
e vantagens.

Tem inconvenientes ?

Tem alguns, na verdade, mas nio tamanhos que consigam
anular e sobreporem-se as vantagens que oferecem.

Assim, pode, por exemplo, permitir acordos fraudulentos en-
tre o procurador «ad nuptias» e o cénjuge presente, como aconte-
cerd no caso de uma suspensdo ou revogagio do mandato que
eles, conluiados, ocultem ao conservador . Pode, na realidade,
assim acontecer ; mas isso nao é defeito do instituto, mas sim dos
homens. Também os empréstimos e os depésitos sugerem abusos
de confianca e as letras sugerem fraudes.

Pode dar-se o caso de haver, entre 0 momento da passagem
da procuracio e o momento da celebracio do casamento, uma
alteracio tal nas qualidades do outro cbnjuge que, se o comitente
soubesse, j4 nio casaria. E um inconveniente possivel e grave, que
86 ndo refutamos agora por a sua solucdo estar implicita nas
nossas conclusdes sobre a natureza do procurador «ad nuptiasy.

Pode, ainda, dar-se o caso de o mandante falecer «medio
temporey.

Dificilmente o casamento serd celebrado mas, ainda que o
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seja, nem por isso se cria uma situacdo irremediavel, se conside-
rarmos, como é razoavel, o casamento como inexistente.

Quere dizer : ha inconvenientes que nao sio, todavia, tio gra-
ves que nado tenham remédio. Se assim é, entdo, os inconvenientes,
se 0s confrontarmos, em valorizagao relativa, com as vantagens,
ndo sio de molde a condenar o casamento por procuragio. Sio,
apenas, algumas desvantagens da existéncia e funcionamento de
um instituto Util e valioso pelos altos servicos que presta. E o que
se passa com tantos outros cuja utilidade e, até, necessariedade
impdem e tornam indispensavel a questdo da sua admissibilidade.

3 — A nossa lei.
Diz o art. 25.° do decreto n.° 1 de 25 de Dezembro de 1910:

Art. 25.°— O consentimento para o casamento pode
ser prestado por intermédio de procurador, contanto que
a procuragado seja especial e contenha expressa a designa-
¢ao da pessoa com quem o casamento ha-de ser contraido.

O nosso sistema legislativo, admite, portanto, o casamento
por procuragido, embora ao procurador «ad nuptias» dé a natureza
de um mandatério especial, no que, de resto, nio faz sendo re-
produzir o sistema estabelecido no art. 1.068.° do Cédigo Civil.

Mas, anteriormente ao decreto n.° 19.126.° de 16 de Dezembro
de 1930, surgiam questdes complicadas a este respeito. E que, &
falta de outras disposiges especiais, havia lugar 4 aplicacao das
disposigSes gerais sobre mandato, sucedendo entio que se podia
ir ao ponto de se conceder validade a um casamento celebrado
depois de o mandante falecer.

Mas a Reforma de 1930 pds termo a esta questio, por meio
de uma alteragio feita ao art. 1.369.° do Cédigo Civil, vindo,
assim, anular legalmente um argumento formulado pela doutrina
contra a admissibilidade do casamento por procuracio.

4 — Solugdo proposta.

Até aqui esforcamo-nos por definir e desenvolver aquilo que
comegamos por considerar como sendo as premissas de que par-
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tirlamos para qualificarmos, como nos propusemos, o procurador
«ad nuptiasy.

O raciocinio é ficil: se queremos saber se o procurador «ad
nuptiasn é um verdadeiro representante ou um simples ntncio,
importa, antes de mais, definir estas duas figuras juridicas que
bem distintas sdo, embora com umas certas afinidades. Estudan-
do-as sumariamente, verificamos que se distinguem sob o ponto
de vista da capacidade e sob o ponto de vista da responsabili-
dade, o que se converte numa distingdo quanto aos poderes con-
feridos.

Depois de definidas e diferencadas estas duas figuras, impor-
ta determinar a raziao de ser do casamento por procuracio para,
entdo, podermos avaliar quais os poderes que razoavelmente de-
vem ser conferidos ao procurador «ad nuptiasy.

Sé entdo o podemos qualificar como representante ou niincio.

E este, fundamentalmente, o método que seguimos para des-
coberta do que entendemos ser a melhor solucao.

Pela ordem por que estabelecemos a distingdo entre repre-
sentante e nincio, pode parecer que deveriamos comecgar por
analizar o problema da capacidade para procurador «ad nuptiasy.
Mas essa ordem foi meramente acidental, ndo a respeitando,
portanto. E que, de resto, parece-nos, mesmo, que sé determi-
nando quais os poderes que razoavelmente deve possuir o pro-
curador «ad nuptiasy, sé depois fica resolvido o problema da
capacidade.

Analisemos, entdo, quais os seus poderes, tendo sempre pre-
sente a razio de ser e a finalidade do casamento por procuracio.

Se entendessemos «a priorin que o procurador para casamento
é um simples niincio, ficariamos, imediatamente, com os seus
poderes perfeitamente definidos: — Tendo-lhe sido passada pro-
curagdo para casar A com B, apresenta-se junto de B munido da
respectiva procuragido e participa no casamento, sem que, em
caso algum, possa recusar-se a celebra-lo, com base numa hipo-
tética e possivel mudanca de resolucdo do seu mandante. Ainda
que verificasse a existéncia, na noiva, de circunstincia desconhe-
cida pelo noivo, circunstidncia tal que, se este a conhecesse, o
levasse a j& ndo casar, ainda que disso esteja absolutamente certo,
ele pode contrair o casamento sem que lhe possa ser imputada

Ano 6.0, n.os 3 e 4 17
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qualquer responsabilidade. Como atribuir-lhe negligéncia, se nio
se pretende que ele seja diligente, mas sim, e apenas, que trans-
mita um recado, sendo simples portador de uma procuracio que
apenas exibird e entregara ao conservador?

Nzo pode recusar se ao casamento e contribuird, assim,
com a sua passividade, com a sua indiferenca, para que surja um
casamento que, em breve, serd, por certo anulado ou dissolvido
por divércio.

Ora, o interesse em que nido se contralam casamentos nestas
condi¢cSes ndo impord que se confiram ao procurador «ad nup-
tiasy os poderes suficientes para, em certos casos, zelando os
interesses do seu mandante e da ordem social, evitar estes casa-
mentos ?

Parece-nos evidente que sim. Para o demonstrarmos bastara
a figuragcdo de algumas hipéteses em que se impde, como justa
e razoavel, uma tnica solugio.

A) — A aproveita a oportunidade de C, seu amigo ou pa-
rente, se deslocar para a Africa para o constituir seu procurador
para celebragio de um casamento com B. O noivo nio vé a noiva
h4 ja alguns anos e continua a imagina-la a mulher honesta que
sempre conheceu. C, que é levado a presenca dela e ao meio em
que ela vive, verifica que se corrompeu, tendo-se prostituido, por
exemplo; fica absolutamente certo de que A, se o soubesse, ja
nio casaria.

Devera e podera, mesmo assim, celebrar o casamento ?

E claro que o pode celebrar; finge ignorar o que sabe e cele-
bra o casamento. Mas, se o fizer, parece razodvel que, amanh3,
quando A intentar a acgio de anulacdo do casamento por erro,
ou requerer o divércio, C possa ser compelido a indemnizé-lo por
danos morais, na medida em que, com a sua negligéncia, contri-
bufu para tal casamento, quando o podia e devia ter evitado.
E mais nitida se torna a solucio, se imaginarmos que ha dolo
onde supusemos uma negligéncia.

Esta responsabilidade resulta nitidamente dos arts. n.® 2.361.°
e 1.336.° e, mesmo, 1.338.° do Cédigo Civil.

Se lesou A e agiu com dolo ou negligéncia, é ou n3o justo que
lhe imputem responsabilidade ? E-o, sem divida.
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Que deveria entdo fazer? Parece razodvel que qualquer ho-
mem normal, investido na situa¢io de C, sé tomaria uma atitude :
a de ndo celebrar o casamento, fazendo, claro esti, a devida co-
municacdo a 4 e a B. Pois se 4 ndo casaria j4, como atrever-se
o procurador a casi-lo? Se tudo o fazia presumir que, celebrando
o casamento, ficava condenado & anulagdo, a dissolugdo por di-
vorcio ou a uma situagdo delicada e indesejavel de separacio,
nio se impunha que nio casasse ?

Quere dizer : sentimo-nos colocados perante um caso em que
é do mais elementar bom senso e sentido de justica que ao pro-
curador «ad nuptiasy seja deixada uma certa margem de apre-
ciagao sobre o acto em que vai participar.

B) — Suponhamos, agora, que C conhece, nio um comporta-
mento desonesto de B, mas sim a prética de crime inefiancavel ¢
ndo prescrito, o que era desconhecido de A.

Com a mesma clareza e justica se impde que ao procurador
deve ser dada uma certa margem de apreciacio.

C) —E igual solugdo se impde, se C verifica que A ignorava
a existéncia de defeito fisico irremediavel, como, por exemplo,
a impoténcia e qualquer moléstia incurével e transmissivel por
contigio ou heranca.

Até aqui figuramos hipéteses todas elas inspiradas no disposto
no art. 20.° do decreto n.° 1, que faz a enumeracio dos funda-
mentos de anulacdo do casamento. E, pelo que diz respeito ao
n.° | desse art. 20.°, muitas mais hipéteses poderfamos supor, im-
pondo-se em todas elas a mesma solucio.

Mas outras situagées se podem dar um pouco diferentes.

D) — O «error fortunae» nio constitui fundamento de anu-
lagdo do casamento, em face da nossa lei e doutrina. E que nao
se trata de um erro justo, de um erro razoavel, pois o casamento
nao é meio de alcangar beneficios materiais; pelo menos, é assim
que a lei o encara e assim deve ser. Nem, de resto, o «error for-
tunae» se pode enquadrar no conceito de westado» implicito no
n.° 1 do art. 20.°

Ora, suponhamos que 4 é grandemente determinado a casar
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com C, por a supor senhora de aprecidvel fortuna, verificando
B, porém, que se trata de uma pobre.

Que liberdade de acgdo lhe deve ser concedida, neste caso?

Sera razoavel que nao celebre o casamento ?

Aqui, j4 a solugio se nos afigura duvidosa, j& por razdes juri-
dicas, ja por razdes de ordem moral.

Por um lado, neste caso ja nao ha o perigo de ser celebrado
um casamento que nao persistird, e isso nao deixa de impres-
sionar.

Por outro lado, comparar a hipétese as extraidas dos dife-
rentes numecros do art. 20.° do decreto n.° | nao nos parece ser
muito moral, o que nao quer dizer que, em certos casos, nao seja
razodvel a nio celebracio do casamento. E que o simples facto
de se fingir fortuna para, por esse meio, se conseguir um casa-
mento, é indice de uma baixa moralidade, o que, concebido como
molivo para se ndo casar, ndo é menos impressionante que alguns
casos do art. 20.°.

Quere dizer : admitimos que, em casos como este e dadas cer-
tas circunsiancias de facto, o procurador «ad nuptias»y, pode
fazer intervir o seu critério de razoabilidade e diligéncia; e se
tiver razdes fortes para presumir que se A estivesse presente ja
nao casaria, entdo deve abster-se de realizar o casamento.

E muitas mais hipéteses se podiam admitir.

Agora j4 temos elementos para fazermos uma idela scbre
se devem ou ndo ser atribuidos alguns poderes ao procurador «ad
nuptias» e quais esses poderes. Feito isso, entdo, parece-nos que
«de jure constituendon, estamos suficientemente habilitados a re-
solver a nossa questao — é representante ou niincio o procurador
«ad nuptiasy ?

Fizemos referéncias a alguns casos concretos, inspirados no
art, 20.° do decreto n.° | de 25 de Dezembro de 1910, e em todos
esses casos entendemos ser razoavel conceder ao procurador «ad
nuptiasy uma certa liberdade de acgdo, que lhe permita decidir,
dentro de certos e acanhados limites, sobre se o casamento deve
ou nio celeberar-se. E razoavel e justo que tais poderes lhe sejam
reconhecidos e, se assim é, pode ser formulado um critério para
fornecer a indicacdo da existéncia e limite desses poderes. Dire-
mos : sempre que o procurador «ad nuptiasy verifique, com toda
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a sua diligéncia normal, a existéncia de qualquer circunstincia
ignorada pelc mandante e que corresponde a alguns dos casos
mencionados no art. 20.° do decreto n.° 1, deve, fazendo intervir
o seu critério pessoal, impedir a celebracio do casamento.

E ndo nos parece que nesta solugio haja qualquer coisa de
ilégico ou de injusto. E uma solugdo que esta, absolutamente, na
sequéncia do espirito da lei, quando ela, a todo o transe, procura
evitar a celebracdo de casamentos que venham a ser anulados.
A situacio irregular e lamentivel que origina um casamento nulo
ou anuldvel provoca no legislador uma actuagio firme no sentido
de as evitar. Desloquemos, agora, esta maneira de ver para o
campo limitado do casamento por procuragio. Nio hi razdes
para af imperar espirito diferente: ha sempre o mesmo espirito
de justica e moralizador. Se assim €, evitem-se esses casamentos ;
e nio hd melhor processo, neste dominio, para os evitar, que a
concessdo ao procurador «ad nuptias» de poderes suficienles para
impedir tais casamentos.

Assim, repetimos : se é de inteira justica e interesse de ordem
juridica, moral e social estabelecidas que tais casamentos se n3o
celebram, por que ndo conceder poderes ao procurador «ad nup-
tias» ? Nao seria absurdo o sacrificio de todos esses interesses de
justica, juridicos, morais e sociais, em nome de um apego pouco
inteligente a uma qualificacdo de niincio ao procurador «ad nup-
tiasn > Como nZo hio-de ceder os conceitos em face dos inte-
resses > De que vale a técnica sem a justica ? Nao ha, para quem
procurar responder a estas interrogagdes, outra resposta que nio
seja a de que, na verdade, ao procurador «ad nuptias» devem ser
conferidos os poderes de um representante.

Mas até aqui imaginamos, apenas, algumas hipéteses deri-
vadas do art. 20.° do decreto n.° 1; formulando, a seu propésito,
um critéric para atribuicdo de poderes.

Querer4 isso dizer que s6 nesses casos poderemos falar de
representacio e ndo de nunciatura?

Parece-me que n3o e, aqui, é que existe um certo arrojo da
nossa doutrina. E que pretendemos sustentar que, mesmo além
daqueles casos em que existe a hipétese de uma anulacio de
casamento, mesmo além daqueles casos, outros h4 em que nos
parece razoavel a atribuicio de certos poderes ao procurador
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«ad nuptiasy. E que, no nosso raciocinio, ha a mera preocupacio
dominante em respeitar aquilo que entendemos ser justo e razoa-
vel, ao mesmo tempo que hd uma especial reveréncia pela manu-
tengdo das boas relagdes conjugais € da estabilidade familiar.
E sdo essas consideracdes, principios e reveréncias que nos con-
duzem irresistivelmente a um critério mais lato, mais amplo que
o atrds formulado em ordem ao decreto n.° | art. 20.°,

Diremos entdo: sempre que o procurador «ad nuptiasy veri-
fique a existéncia de qualquer circunstincia superveniente ou
ignorada do seu mandante, circunstincia tal que, de acordo com
o bom senso geral e as normas de diligéncias, o facam presumir
que se o noivo a conhecesse j4 n3o casaria, sempre que o veri-
{ique, deve abster-se de celebrar o casamento.

Nés préprios reconhecemos que a aplicacio deste critério é
mais perigosa que a do que, anteriormente, formulamos. Perigosa
porque ao procurador «ad nuptias», nio lhe sio possiveis refe-
réncias objectivas, como quando tem em mente os nimeros do
art. 20.° do decreto n.” 1; em casos como estes, ha, essencial-
mente, uma apreciagio objectiva, o que, por consequéncia, per-
mitird que surjam situagdes de divergéncias nitidas entre aquilo
que o noivo faria e aquilo que o seu procurador presume que ele
faria. Se se trata de um caso de erro, dos admitidos no citado
art. 20.°, h4 uma possibilidade grande de coincidéncia entre os
pontos de vista de um e outro, pois ha a referéncia da lei: é a lei
que admite tais casos de erro como razodveis, em face do senso
comum, para serem motivo de anulacio do casamento. Se se
trata de um dos casos que podemos figurar fora do art. 20.° ha,
na verdade, possibilidades do mandato mal cumprido.

Mas, seja como for, entendemos que os interesses que pro-
curamos defender sio de molde a que nos dispunhamos a correr
esse risco algumas vezes, para, muitas vezes, vermos a sua defesa
convenientemente feita.

Desde que entendemos assim, j4 nos sentimos em condicdes
de definir o nosso critério para atribuicio de poderes ao procura-
dor «ad nuptias» : — Deve-lhe ser concedida a faculdade de agir
como verdadeiro representante, se tiver elementos para concluir
como razodvelmente certa a recusa do noivo em casar, desde que
conhega circunsténcias que antes desconhecia. E seja essa cir-
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A ~ .
cunstdncia fundamento de anulagdo de casamento ou seja apenas
motivo determinativo de ndo casar, para a normalidade das pes-
soas, seja como for, ao procurador «ad nuptias» deve ser atri-

buida uma certa margem de actuagdo.

Serd uma solugio que, como muitas, permitird que nasgam
situacdes indesejaveis, mas de momento que seja a que nos pareca
a mais justa e razoivel para a generalidade dos casos, ndo serad
por receio dos seus inconvenientes possiveis, mas nao frequentes,
gue deixaremos de a ela aderir.

'E, bem vistas as coisas, quais os inconvenientes ?

Pode, na realidade, o representante deixar de realizar o casa-
mento por enganado quanto 3 maneira de pensar do noivo?
Mas, se se enganou por negligéncia, existird da parte dele culpa
e a consequente responsabilidade; se agiu com a diligéncia nor-
mal, resultardo prejuizos que a ordem juridica, moral e social
perdoard em nome dos beneficios que, muitas vezes, advirdo,
da confianca na diligéncia do procurador «ad nuptiasy.

De resto, também se podem dar inconvenientes graves se
imaginarmos um puro nincio. Pois ndao pode ele, por negligéncia,
deixar de celebrar o casamento ?

E com uma diferenca essencial e decisiva: Se o considerar-
mos nincio, segundo a doutrina mais geral, nio havera respon-
sabilidade; se o considerarmos um representante, j4 pode ser
responsabilizado. A diferenca ndo pode deixar de impressionar,
pois em hipéteses semelhantes, havendo culpa, danos e seu res-
pectivo nexo, num caso hé responsabilizacio e no outro nao.

Nio ha qualquer prejuizo sensivel pelo facto de considerar-
mos o procurador «ad nuptiasy como um verdadeiro represen-
tante. Encaremos os factos, raciocinando sobre a normalidade : —
Qualquer individuo que se propde casar por procuragdo, nao a
confiar4 a qualquer ; por certo, nomearé seu procurador, individuo
em quem deposita confianca e em quem reconheca o zelo e a
diligéncia de um homem normal. Isso até porque é possivel que
vd desempenhar qualquer actividade na preparagdo da ceri-
mbénia.

Se assim se fizer, nio havera, normalmente, o risco de excesso
de poderes. Surgindo qualquer situagio anormal, como algumas
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das que imaginamos, entio & de toda a conveniéncia o recurso
a diligéncia e zelo do procurador.

A anormalidade de um procurador negligente, tanto se pode
verificar sendo niincio como sendo representante; um e outro
podem até, por capricho ou maldade, nio celebrar o casamento.

Quere dizer, portanto: ndo vemos inconvenientes graves na
nossa solucdo; vemos, antes, vantagens indiscutiveis pela sua
justica, razoabilidade e harmonia com os principios gerais da
Moral e Direito. A ela aderimos.

Simplesmente, acontece que esta solucdo ha-de ser entendida
em termos convenientes, para gue se nao va Supor que, ao pensar-
mos no procurador «ad nuptiasy, pensamos, por associacio de
ideias, num administrador de bens ou num representante geral.

Nzo: nés ndo fazemos tal confusio, nem tal se pode deduzir
do espirito da nossa doutrina.

O procurador para casamento é um procurador especial, a
que poderemos até chamar «especialissimon, para frisarmos que
lhe concedemos poderes restritos.

Nunca pretendemos sustentar que a procuragdo possa ser
passada eme termos amplos, como seria o mandato para celebrar
um casamento com dama formosa da sociedade de Mogambique
ou Angola. Nada disso; o mandato para casamento deve traduzir
uma determinada vontade do mandante em casar com X, von-
tade que vail ser declarada por actuagdo do procurador.

E chegada agora a altura de fazer aplicacdo directa das pre-
missas que pressupusemos :

Sendo nitida, como demonstramos, a diferenc¢a entre ndncio
€ representante (dnicas figuras que focamos e contrapusemos)
segue-se que a atribui¢io de quaisquer poderes ao procurador
«ad nuptias» nos forca imediatamente a nio o qualificarmos
como nincio. O nincio ndo tem poderes de apreciacido; sé os
tem o representante. Logo. estamos em face de um representante.
Se quisermos, estamos em face de uma modalidade especial de
representante : mas, seja como for, é um representante.

Contra a légica do nosso raciocinio insurge-se Giorgio Bo, di-
zendo que o procurador ¢, ainda, um meio, um instrumento e
ndo um representante, pois as operacdes que executa sio de inte-
ligéncia e de discernimento e ndo de vontade. Nio procede a
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objec¢do : pode, num primeiro momento, haver uma operacio de
discernimento, quando verifica circunstincias de facto e imagina
a possivel conduta do mandante; mas, quando pode celebrar ou
nio o casamento e o celebra ou nio, entdo ha uma verdadeira
operacdo de vontade.

E uma tentativa desesperada de Giorgio Bo, para sustentar a
sua tese de que o procurador «ad nuptias» é um nincio. Ele pré-
prio chega a dizer: «O procurador «ad nuptias» constitui uma
figura particular que, talvez, se possa chamar, em linguagem fi-
gurada, um nincio, embora com a aparéncia de um represen-
tante na vontade.

E qual a capacidade que deve ter o procurador «ad nuptias» ?

Se o consideramos como um representante, a resposta Im-
poe-se por si: deve ter a capacidade de querer.

Nem outra coisa se concebe, pois nao faria sentido, dado o
seu ridiculo, que uma crian¢a ou um idiota pudessem ser procura-
dor «ad nuptiasy. Pois se o temor do ridiculo leva, até, algumas
legislacdes a fazer a exigéncia de que o procurador seja do
mesmo sexo que o mandante !

Mas nZo é o aspecto ridiculo que nos impde esta solugao; €,
sim, a sequéncia da nossa doutrina que nos leva a n3o conceber,
como procurador, quem ndo tenha capacidade de querer.

5 — A solugdo em face da nossa lei.

A disposicio que rege, nesta matéria, em Direito Portugués
é o art. 25.° do Decreto n.° 1, de 25 de Dezembro de 1910.

A sua leitura, por mais cuidadosa que seja, ndo obsta, em
nada, & consagracio, na nossa lei, da solugdo que «de jure consti-
tuendo» entendemos ser a melhor. Muito pelo contrério, permi-
te-nos um raciocinio — n&o decisivo, confessamos — a favor da
nossa doutrina: — E que as tUnicas exigéncias que l4 se fazem,
referem-se & especialidade da procuracdo e A obrigatoriedade da
designacio expressa da pessoa com quem se casa.

Se a procuracdo deve ser especial, entdo nada repugna cha-
marmos ao procurador «ad nuptiasy, um representante especial
ou especialissimo.
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A exigéncia da designagio expressa da pessoa com quem se
casa s6 corrobora a especialidade da procura, sem que daf
qualquer coisa se possa deduzir a favor da qualificagio como
nuncio.

Mas a nossa solugéo também se nio pode concluir imediata-
mente do art. 25.° do decreto n.° 1, mas sim, e principalmente,
das disposicdes legais sobre responsabilidade em geral, a respon-
sabilidade em matéria de mandato.

Ha o principio geral do art. 2.361.°, que impde a reparagao
dos danos causados injustamente, quer por dolo quer por negli-
gencia.

E um principio geral de Justica que domina, por completo,
o nosso sistema legislativo, principio que, em casos como os que
imaginamos, tem lugar a pleno funcionamento.

Depois, intervirio as disposicdes sobre responsabilidade ou
privativas do mandato ou que contém aplicacdes particulares de
principios gerais.

E, quer da letra quer do espirito de todas essas disposices,
resulta uma harmonia perfeita com a nossa solucio.

A nossa solugio estd absolutamente de acordo com a lei;
ha, pois, conformidade entre a solucio legal e a solucio melhor
«de jure constituendoy.

A nossa solugio nio ofende qualquer principio de justica;
antes, estd dominada e inspirada por eles.

A nossa soluc¢io ndo briga com principios gerais em matéria
de casamento. A derrogagéo que estes admitem, ao reconhecerem
© casamento por procuracao, apaga qualquer possivel colisio com
o principio da personalidade do acto-casamento.

Joaquim José Brenha Ordonhas



