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1.
Aproveitando a descrição dos arts. 22 e 23, localizados na Parte Geral do Código Civil de 2002, podemos dizer que ausente é a pessoa que desaparece  do seu domicílio sem dela haver notícia, se não houver deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens. O juiz, a requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Público, declarará a ausência, e nomeará curador. Também se declarará a ausência, e se nomeará curador, quando o ausente deixar mandatário que não queira ou não possa exercer ou continuar no mandato, ou se os seus poderes forem insuficientes. As Ordenações Filipinas tratavam dos ausentes no Livro I, Tít. 90, princ., e diziam que não se pode saber se são mortos, se vivos, idéia repetida por Augusto Teixeira de Freitas, na Consolidação das Leis Civis, art. 31, § 1o. 


Decorrido um ano da arrecadação dos bens do desaparecido, ou, se ele deixou representante ou procurador, em se passando três anos, poderão os interessados requerer que se abra provisoriamente a sucessão do ausente (art. 26) – successio praematura.


Na forma do art. 37 do novo Código Civil, dez anos depois de passada em julgado a sentença que concede a abertura da sucessão provisória (art. 26), poderão os interessados requerer a sucessão definitiva e o levantamento das cauções prestadas, aludindo o art. 38 que pode-se requerer a sucessão definitiva, também, provando-se que o ausente conta oitenta anos de idade e que de cinco anos datam as últimas notícias dele. No art. 6o – que corresponde ao art. 10 do Código precedente – estabelece que a existência da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessão definitiva.

O Código Civil de 1916 cuidou da ausência no Livro de Direito de Família, arts. 463 a 484. Esse Código, aliás, num desvio técnico, considerava o ausente absolutamente incapaz (art. 5o, IV), quando, na verdade, o que desapareceu de seu domicílio e de quem não há notícia, no lugar em que estiver, se alguma causa de incapacidade não existir, é capaz, podendo praticar todos os atos da vida civil, e o que se quer, com o instituto da ausência, é resguardar e conservar os bens e interesses que o ausente deixou no abandono, bem como os direitos de seus sucessores. O art. 25 do Código Civil vigente diz que o cônjuge do ausente, sempre que não esteja separado judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes da declaração de ausência, será o seu legítimo curador. Mas o §  1o deste artigo conserta, afirmando que em falta do cônjuge, a curadoria dos bens do ausente incumbe aos pais ou aos descendentes, nesta ordem, não havendo impedimento que os iniba de exercer o cargo. O art. 1.767, incisos I a V, do novo Código Civil, ao enumerar os que estão sujeitos a curatela, não mencionou os ausentes, acertadamente, pois a curatela, no caso de ausência, é cura rei e não cura personae, e seu objetivo é de administrar, gerir, proteger o patrimônio e outros interesses do desaparecido, não a pessoa do mesmo. O novo Código, corretamente, já não inclui o ausente no elenco dos incapazes (arts. 3o e 4o).

O art. 481 do Código anterior previa que trinta anos depois de passada em julgado a sentença, que concede a abertura da sucessão provisória, poderão os interessados requerer a definitiva e o levantamento das cauções prestadas. O art. 482 dizia: “Também se pode requerer a sucessão definitiva, provando-se que o ausente conta oitenta anos de nascido, e que de cinco datam as últimas notícias suas”. A Lei no 2.437, de 7 de março de 1955, modificou a redação do aludido art. 481, baixando de trinta para vinte anos, naquele caso, o prazo para que os interessados requeressem a sucessão definitiva do ausente. Por último, o art.  481 foi revogado, tacitamente, pelo art. 1.167, II, do Código de Processo Civil, que editou que a sucessão  provisória cessará pelo comparecimento do ausente e converte-se em definitiva dez (10) anos depois de passada em julgado a sentença de abertura da sucessão provisória.

2.
No art. 10, o Código velho mencionava: “A existência da pessoa natural termina com a morte. Presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos dos arts. 481 e 482”. Ou seja, esta presunção de morte do ausente tinha o escopo de permitir a conversão da sucessão provisória em sucessão definitiva. Clóvis Beviláqua, comentando o art. 10 do Código Civil anterior, frisou que a presunção da morte, no caso de ausência, produz efeitos de óbito, mas não dissolve o vínculo matrimonial.


O art. 315 do Código revogado indicava as causas pelas quais terminava a sociedade conjugal: I – Pela morte de um dos cônjuges; II – Pela nulidade ou anulação do casamento; III – Pelo desquite amigável ou judicial. O parágrafo único deste artigo estatuía: “O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges, não se lhe aplicando a presunção estabelecida neste Código, art. 10, 2a parte”.


Escrevendo ao tempo em que o divórcio ainda não estava admitido no direito brasileiro, Edgard de Moura Bittencourt expôs que a morte presumida não opera por si só a dissolução do vínculo conjugal, e esta conclusão se extraía do que dizia o art. 315, parágrafo único, do Código Civil de 1916, na sua redação original, concluindo o mestre que a mulher do morto presuntivo será sempre casada e nulo será o casamento que vier a contrair, “A lei a condena a uma estranha viuvez: viúva sem direito à nova união matrimonial”, numa situação anômala, de “semiviuvez”, como o citado autor denominou.


O art. 315 do Código Civil de 1916 foi expressamente revogado pela Lei no 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divórcio), que tratou do assunto no art. 2o, dizendo, no caput, que termina a sociedade conjugal: I – Pela morte de um dos cônjuges; II – Pela nulidade ou anulação do casamento; III – Pela separação judicial; IV – Pelo divórcio. O parágrafo único deste artigo previa: “O casamento válido somente se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio”.


Apesar de o parágrafo único do art. 2o da Lei do Divórcio não apresentar aquela ressalva do parágrafo único do art. 315 do Código Civil de 1916, de que não se aplicava ao caso a presunção de morte do ausente, não houve mudança substancial na situação, entendendo o legislador de 1977 que a referência à ausência era supérflua, pois o dispositivo deixava claro que o casamento válido somente se dissolve pela morte de um dos cônjuges (morte real, entenda-se) ou pelo divórcio, e por nenhuma outra circunstância.

3.
O Projeto de Lei no 634 (Projeto de Código Civil), do Poder Executivo, enviado à Câmara dos Deputados, em 1975, manteve a solução proposta no Anteprojeto (revisto), de 1972, afirmando, no parágrafo único do art. 1.608: “O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges, não se lhe aplicando a presunção estabelecida neste Código quanto aos ausentes”.


Na primeira fase de tramitação do Projeto, na Câmara dos Deputados, o deputado José Bonifácio apresentou a Emenda no 838, com o objetivo de suprimir o parágrafo único do art. 1.608, alegando que “não é justo, nem jurídico, que se mantenha “viúvo” ou “viúva” de cônjuge presumidamente morto”. A Emenda foi rejeitada.


Quando o Projeto de Código Civil foi enviado para o Senado, em 1984, o que constava no parágrafo único do art. 1.608 foi mantido no parágrafo único do art. 1.574, que repetia, praticamente, o que afirmava o parágrafo único do art. 315 do Código Civil de 1916.


Entretanto,  o senador José Fragelli apresentou a Emenda no 192, modificando a redação do art. 1.574 do Projeto, incluindo o inciso V, para afirmar que a sociedade conjugal termina: “V – Por novo casamento do cônjuge de quem foi declarado ausente por decisão judicial passada em julgado”. O senador justificou que sua proposta dava solução humana e razoável à declaração judicial de ausência, não fazendo dela, por si só, uma causa de dissolução do casamento, como ocorria na República Democrática Alemã (cf. Familiengesetzbuch der DDR, § 37), mas possibilitando que novo matrimônio seja contraído pelo cônjuge do presumido morto, quando, então, a dissolução se torna um efeito consequencial inevitável. Informou que a aludida Emenda foi apresentada por solicitação do senador Alfredo Cabral e tinha sido elaborada pelo professor João Baptista Villela, da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.


Os professores Álvaro Villaça Azevedo e Regina Beatriz Tavares da Silva enviaram ao Senado algumas sugestões a respeito do Projeto de Código Civil, propondo a modificação do art. 1.574, com aproveitamento da Emenda no 192, ficando o parágrafo único do art. 1.574 com a redação seguinte: “O casamento válido somente se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto aos ausentes”, explicando os citados mestres: “adotamos o pensamento da Emenda no 192, quanto à dissolução do vínculo conjugal pela morte presumida do ausente, eis que não tem cabimento vedar a seu cônjuge um novo casamento e tampouco obrigá-lo a outro procedimento judicial, o do divórcio, além daquele já realizado sobre a ausência, para obter a dissolução do vínculo conjugal e poder casar-se outra vez” (RT, 730/32s).


O Relator-Geral do Projeto, senador Josaphat Marinho, deu parecer favorável à aludida Emenda no 192, apresentando a Subemenda no 1, para modificar a redação, pois considerou ser impreciso mencionar “o casamento do cônjuge de quem foi declarado ausente”, e propondo que o inciso V do art. 1.574 do Projeto ficasse com a redação seguinte: “V – Por novo casamento do cônjuge, declarada a ausência do outro em decisão judicial transitada em julgado”, bem como a Subemenda no 2, dando ao § 1o do art. 1.574 a redação seguinte: “§ 1o O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto ao ausente”.


Mas o senador José Fragelli procurou, também, regular o caso de o ausente retornar, apresentando a Emenda no 194 ao Projeto de Código Civil, com vistas a acrescentar um artigo, após o art. 1.574, para dizer que na hipótese do inciso V do artigo anterior, o casamento precedente permaneceria dissolvido, ainda quando a declaração de ausência seja levantada. Este novo artigo, no §  1o, previa que levantada a declaração de ausência, o cônjuge que contraiu novo casamento poderá demandar-lhe a anulação, salvo se ao tempo da respectiva celebração soubesse que o cônjuge anterior sobrevivia, estabelecendo o § 2o o prazo de  noventa dias, contados da data em que a declaração de ausência for levantada, para exercício da faculdade prevista no parágrafo anterior. O  § 3o editava: “Anulado o novo casamento, fica o cônjuge requerente impossibilitado de contrair matrimônio com pessoa diversa do seu ex-cônjuge cuja declaração de ausência foi levantada, enquanto este se mantiver solteiro e capaz”.


Justificou o senador Fragelli que a Emenda no 194 tinha por fim disciplinar as situações subseqüentes ao casamento em caso de declaração de ausência, apartando-se da orientação do direito italiano, que também permite o novo casamento, mas o torna nulo com o aparecimento do ausente ou a  certificação de sua existência (cf. Código Civil italiano, arts. 65 e 68), preferindo a orientação do novo direito francês, que mantém dissolvido o casamento anterior (cf. Código Civil francês, art. 132, com a redação da Lei no  77-1447, de 28 de dezembro de 1977), e no mesmo sentido é a solução que prevalece na República Federal da Alemanha, em cujo modelo se inspirou basicamente a Emenda no 194 (cf. Ehegesetz, de 20 de fevereiro de 1946, §§ 38 e 39).


O Relator-Geral, senador Josaphat Marinho, acatou, igualmente, a Emenda no 194, mas propôs a modificação de sua redação, “sobretudo para substituir a palavra levantada e ser adotada a forma revogada, de melhor técnica, constante na sugestão do professor Miguel Reale”, apresentando Subemendas ao texto da Emenda no 194. 


Afinal, o Senado aprovou as propostas, e os arts. 1.574 e 1.575 no Texto Consolidado do Projeto de Código Civil ficaram assim:

“Art. 1.574. A sociedade conjugal termina:

I – pela morte de um dos cônjuges;

II – pela anulação do casamento;

III – pela separação judicial;

IV – pelo divórcio;

V – por novo casamento do cônjuge, declarada a ausência do outro em decisão judicial transitada em julgado.

§ 1o O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto ao ausente.

§ 2o Dissolvido o casamento por morte do marido, a viúva terá direito à manutenção do nome de casada, e no caso de divórcio observar-se-á o disposto na lei específica.”

“Art. 1.575. Na hipótese do inciso V do artigo antecedente, o casamento precedente permanece dissolvido, ainda quando a declaração de ausência seja revogada.

§ 1o Revogada a declaração de ausência, o cônjuge que contraiu novo casamento poderá demandar-lhe a anulação, salvo se ao tempo da respectiva celebração sabia que o cônjuge anterior estava vivo.

§ 2o É de noventa dias, contados da data em que a declaração de ausência for revogada, o prazo para exercício da faculdade prevista no artigo antecedente.

§ 3o Anulado o novo casamento, fica o cônjuge requerente impossibilitado de contrair matrimônio com pessoa diversa da do seu ex-cônjuge, enquanto este se mantiver solteiro e capaz.

§ 4o À anulação do casamento prevista neste artigo aplica-se, no que couber, o disposto no Capítulo VIII.”

4.
Retornou, então, o Projeto de Código Civil, em 16 de dezembro de 1997, à Câmara dos Deputados, para que esta se manifestasse sobre as Emendas aprovadas no Senado, como prevê o parágrafo único do art. 65 da Constituição Federal.


Na Câmara dos Deputados, o Sub-Relator, deputado Antonio Carlos Biscaia,  quanto à redação do art. 1.574, fruto da citada emenda do Senado, que introduziu a declaração de ausência como motivo para dar ensejo à dissolução da sociedade conjugal e do próprio vínculo matrimonial, opinou pela rejeição da proposta contida no inciso V (“por novo casamento do cônjuge, declarada a ausência do outro em decisão judicial transitada em julgado”) e na parte final do § 1o (“aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto aos ausentes”). O Sub-Relator afirmou que acompanhava o entendimento do Desembargador Yussef Cahali, no sentido de que com o divórcio direto, fundado na separação de fato por mais de dois anos (art. 226, § 6o, da CF), o cônjuge presente não irá aguardar o desfecho de uma onerosa ação de ausência que poderá demorar muito, se a ele será permitido, após dois anos, requerer o divórcio direto. Quanto ao art. 1.575, enunciou o Sub-Relator que o mesmo ficou prejudicado, em razão do não-acolhimento da declaração de ausência como motivo de dissolução da sociedade conjugal, insistindo na tese de que a aplicação da presunção estabelecida aos ausentes, neste Capítulo, pelo Senado, “é de absoluta impropriedade”.


O Relator-Geral, deputado Ricardo Fiúza, nesta última fase de tramitação do Projeto, na Câmara, sobre as emendas do Senado, que determinaram a nova redação do art. 1.574 e a introdução do art. 1.575, relembrou a exposição que fez perante a Comissão o Desembargador Yussef Said Cahali, do Tribunal de Justiça de São Paulo, que se posicionou contrário à introdução da declaração de ausência como forma de dissolução da sociedade conjugal, “reconhecendo-a ensejadora de complexidade de situações, mormente quando o Projeto adotou alternativa extravagante ao disciplinar as conseqüências jurídicas de um novo casamento”, opinando, então, pela exclusão do inciso V do art. 1.574, bem como pela retirada da parte final do parágrafo 1o – “aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto aos ausentes” – por ser ociosa. Quanto ao art. 1.575, que tinha por fim disciplinar as situações subseqüentes ao casamento, em caso de declaração de ausência, a emenda senatorial, segundo o Relator-Geral, estava à toda evidência prejudicada, pela exclusão do inciso V do art. 1.574.


Não obstante, por um descuido, talvez, no Texto proposto e consolidado, que foi para a votação final da Câmara dos Deputados, apareceu o parágrafo 1o  do art. 1.574, com aquela ressalva final, que tanto o Sub-Relator Biscaia como o Relator-Geral Fiúza haviam dito que devia ser suprimida, verbis: “1o O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto ao ausente”. E assim está e ficou no § 1o do art. 1.571 do Código Civil em vigor.  Portanto, habemus legem. Pela redação que, afinal, foi aprovada, sancionada, promulgada e entrou em vigor, o casamento válido se dissolve pelo divórcio e pela morte de um dos cônjuges, tanto a morte real, física, como a morte presumida dos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessão definitiva.

5.
No atual estágio de nossa ordem jurídica, a questão está assim definida: a presunção de morte, para efeito de abertura da sucessão definitiva (arts. 6o, segunda parte, e 37; CPC, art. 1.167), tem, no Direito de Família, uma conseqüência notável – considera  a lei dissolvido o casamento do ausente (art. 1.571, § 1o, in fine). Assim sendo, o outro cônjuge pode contrair novo casamento, afastada, obviamente, a hipótese de bigamia. Perante o oficial do Registro Civil, ao habilitar-se para o novo matrimônio (arts. 1.525 e 1.526), o que foi casado com o que está sumido deve apresentar a sentença que declarou a morte presumida do ausente, documento que substitui a prova da morte natural e funciona como se fosse uma certidão de óbito.

6.
Referindo-se ao processo de habilitação do casamento, Sílvio Rodrigues enuncia que no Código Civil de 2002 há previsão expressa, ainda, para a morte presumida decorrente da ausência, quando autorizada a abertura da sucessão definitiva (art. 1.571, § 1o, c/c os arts. 6o, 37 e s.), também em condições de, uma vez reconhecida, permitir a habilitação do viúvo a novo casamento, acrescentando que problema delicado surgirá diante de eventual retorno do presumido morto quando o viúvo estabelece novo casamento, pois o novo Código Civil, ao contrário do que fazem os Códigos alemão e italiano, não cuida dos efeitos advenientes do retorno do presumido morto, quando o aparente viúvo tenha contraído novas núpcias. Na falta de lei, garante o autor, “parece mais razoável a solução adotada pelo Código italiano. Retornando  o ausente, sua morte presumida desaparece, e também os efeitos daí decorrentes. Deixa o cônjuge abandonado de ser viúvo, e deve ser considerado nulo o segundo casamento, pela verificação de impedimento matrimonial (art. 1.548, II, c/c o art. 1.521, VI), embora podendo emprestar-lhe os efeitos da putatividade”. De lege ferenda, porém, concede o autor, “melhor seria a opção do direito alemão, perdendo o novo Código uma boa oportunidade para dar um adequado tratamento à questão, até porque cria o problema ao permitir o novo casamento quando declarada a morte presumida do cônjuge”.
 


Primeiramente, cumpro o dever de louvar o insigne escritor por ter abordado corajosamente a questão, analisando uma das principais e mais controvertidas inovações trazidas pelo Código Civil vigente, e disto se ressentem outras obras de doutrina. Mas não consigo concordar com a opinião de meu querido e saudoso mestre – e do eminente atualizador de seu livro, professor Francisco José Cahali – de que, no caso, deve ser considerado nulo o segundo casamento do cônjuge do ausente, pela verificação de impedimento matrimonial. Ora, é o próprio Código Civil, no art. 6o, segunda parte, que afirma que se presume a morte, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura da sucessão definitiva (prevista no art. 37), e, no § 1o, segunda parte, do art. 1.571 afirma que o casamento válido se dissolve pela morte presumida do ausente. Se a norma considera dissolvido,  no caso, o vínculo matrimonial, como dar por nulo o novo casamento da pessoa que foi casada com o ausente, e cujo casamento a lei mesma tem por extinto?


Maria Helena Diniz expõe que a morte de um dos consortes produz efeito dissolutório tanto da sociedade como do vínculo conjugal, fazendo cessar o impedimento para contrair novo casamento, não se devendo olvidar que “morte”, aí, engloba a morte real ou presumida. Não obstante, a mestra pergunta: “Se o presumido morto retornar e encontrar seu ex-cônjuge casado com outro, com quem constituiu uma nova família, seria válido o segundo casamento?” A professora responde que, com o seu aparecimento, ante a lacuna normativa, não mais haverá morte presumida, logo seus efeitos apagar-se-ão; então, nulo deverá ser, por analogia, o segundo matrimônio, com efeito de casamento putativo (LICC, art. 4o). Porém, a autora reconhece que há quem ache que se, com a declaração de morte presumida, o cônjuge podia casar-se novamente, porque o vínculo matrimonial se extinguiu, com o retorno do ex-cônjuge, válido deverá ser o segundo casamento (LICC, art. 5o), explicando que esse entendimento se firma na idéia de que uma nova família se formou e o primeiro vínculo matrimonial se desfez com a declaração de morte presumida, considerando-se o primeiro casamento como se tivesse sido dissolvido por divórcio, salvando-se a validade do segundo casamento, que não teria o estigma de bigamia. Conclui Maria Helena que para eliminar tal polêmica, melhor teria sido que o Código Civil contivesse dispositivo expresso a esse respeito, tornando, por exemplo, irreversível a dissolução do vínculo conjugal em caso de núpcias em razão da ausência de um dos cônjuges, que produziria os efeitos de morte real.

7.
É preciso reconhecer que, com a introdução do divórcio no direito brasileiro, após uma luta de décadas a fio, que teve de vencer intransigências, preconceitos e, não raro, gritantes hipocrisias, esta questão da ausência de um dos cônjuges, e a situação de insegurança, indefinição e extrema intranqüilidade em que ficava o cônjuge presente, num estado anômalo, constrangedor e atentatório da dignidade humana, de uma “semiviuvez”, deixou de ter a importância e gravidade de outrora. O recurso ao pedido unilateral de divórcio direto, comprovada a separação de fato por mais de dois (2) anos (CF, art. 226, § 6o; Código Civil, art. 1.580, § 2o), pode acabar com o impasse, amenizar a tormenta, dissolver o casamento e liberar o cônjuge do ausente (que nem mais é “cônjuge”) para uma nova experiência matrimonial.


Mas pode haver casos em que o cônjuge que ficou e está presente, por uma série de motivos e razões, não queira requerer o divórcio, preferindo esperar o retorno do ausente, na esperança de que ele está ainda vivo e que um dia voltará ao lar e à família. O tempo vai passando, o sonho vai esmaecendo, e o que partiu não volta, jamais. Eis que surge alguém na vida daquela pessoa, um amor vespertino se instala no seu coração e ela resolve refazer a sua caminhada, reconstruir a sua vida. Por que não facilitar um novo casamento, considerando que, no mínimo por dez anos, o outro cônjuge abandonou a família, não dá notícias, não se sabe aonde está, ou se vivo ou morto está?

8.
Não se alegue que é situação infreqüente, rara, desmerecedora de tratamento legislativo, pois um Código não é feito para regular somente os casos comuns, numerosos, constantes; se não, bastaria que tivesse meia dúzia de artigos. E o argumento prova demais, é quase ad terrorem, e poderia ser aproveitado para retirar da lei a emancipação de menores com menos de 18 anos que exercem emprego público efetivo, ou que colem grau em curso de ensino superior, o estado de perigo, a promessa de fato de terceiro, a faculdade de as partes excluírem a responsabilidade pela evicção, o contrato com pessoa a declarar, a venda a contento, a usucapião, o aluvião, a avulsão, o álveo abandonado, a passagem forçada, a superfície, a anticrese, a permissão para o casamento de quem ainda não alcançou a idade núbil, o casamento nuncupativo, a presunção de que foram concebidos na constância do casamento os filhos havidos por fecundação artificial, a adoção de adultos, o regime de participação final nos aqüestos etc. Alguém, em sã consciência, haverá de garantir que essas hipóteses são comuns, vulgares, corriqueiras? Aliás, se dependesse do número em que são utilizados, em nosso país, teríamos que riscar do Código toda a matéria relativa aos testamentos!

9.
Apesar da forma enigmática e misteriosa com que apareceu e ficou o § 1o do art. 1.571 do novo Código Civil, inscrevo-me dentre os que aplaudem a solução que ele apresenta, considerando dissolvido o casamento do ausente cuja morte presumida foi declarada por sentença, abrindo-se a sucessão definitiva do mesmo.


No entanto, como não foi aproveitado o art. 1.575 do Projeto aprovado no Senado, que previa a hipótese de o ausente retornar, encontrando o cônjuge que ficou presente casado com outra pessoa, deparamo-nos com uma lacuna, que precisa ser colmatada, o quanto antes, pelo legislador, para que a questão não fique variando, ao sabor de opiniões doutrinárias ou de decisões judiciais.

10.
Uma rápida visita à legislação de outros povos cultos é de grande utilidade para buscarmos subsídios e encontrar ou rejeitar as soluções estrangeiras.


Na Alemanha, cuida da matéria a Lei do Casamento (Ehegesetz), de 20 de fevereiro de 1946, arts. 38 e 39. Se o cônjuge contrair novas núpcias depois que  o outro cônjuge foi declarado morto, não será o novo casamento nulo pela circunstância de que o cônjuge declarado morto ainda vivia, a não ser que ambos os cônjuges, na celebração do casamento, soubessem que o declarado morto tinha sobrevivido. Com a celebração do novo casamento fica dissolvido o casamento anterior; e fica dissolvido mesmo quando a declaração de morte for invalidada. Se o cônjuge declarado morto viver ainda, o seu anterior cônjuge poderá pedir a invalidação do novo casamento, a não ser que, na celebração do casamento, soubesse ele que o cônjuge declarado morto tinha sobrevivido à declaração de morte. Se o cônjuge anterior fizer uso do direito (de invalidar o novo casamento), somente poderá, durante o tempo de vida do seu cônjuge do primeiro casamento, com este contrair um novo casamento.


O Código Civil italiano, art. 65, afirma que desde que se tornou exeqüível a sentença que declara a morte presumida, o cônjuge pode contrair novo casamento. O art. 68 prevê: “O casamento contraído de acordo com o art. 65 é nulo, quando a pessoa da qual a morte foi declarada retornar ou seja confirmada a sua existência. São reconhecidos os efeitos civis do casamento declarado nulo. A nulidade não poderá ser pronunciada no caso de ser confirmada a morte, mesmo se esta ocorreu em uma data posterior à do casamento” 
.


Registre-se a diferença: no direito alemão, se o ausente reaparecer, ou se ficar comprovado que ele, efetivamente, não morreu, não é considerado nulo o segundo casamento do cônjuge presente, a não ser que os nubentes soubessem disto. Enfim, o novo casamento dissolve o anterior. Na Itália, ao contrário, considera-se nulo o novo casamento, naquelas circunstâncias, embora seja reconhecida a putatividade do mesmo.


O disposto no art. 38 da Lei do Casamento (Ehegesetz) coincide com o que estatuía o art. 1.348 do Código Civil alemão. Heinrich Lehmann
 aponta que, de acordo com a Exposição de Motivos do BGB (641 e seguintes), a preferência pelo segundo casamento se funda nas seguintes considerações: “al cónyuge del desaparecido, a pesar de la inseguridad sobre la vida o muerte de éste, hay que concederle la posibilidad de contraer un nuevo matrimonio válido; para el caso excepcional de que el desaparecido se presente sería erróneo considerar como inválido el segundo matrimonio a favor del primero, que de hecho era inexistente”, ponderando o Catedrático da Universidade de Colônia: “en las actuales circunstancias de progreso en las comunicaciones es gravemente culpable, por regla general, el desaparecido que no hace llegar sus noticias”. Observe-se que esta reflexão de Lehmann, com base nas “atuais circunstâncias de progresso nas comunicações”, foi escrita no recuado ano de 1947, há mais de meio século!


Ainda na doutrina alemã, mas em época anterior à edição da Ehegesetz, considerando, todavia, o art. 1.348 do BGB, Enneccerus, Kipp e Wolff
 alertam que com a conclusão do novo matrimônio se dissolve o anterior, pois, do contrário, dar-se-ia um duplo casamento válido. A dissolução não se opera com a declaração de morte, mas, somente, no momento da conclusão do novo matrimônio: o consentimento dos contraentes, além de constituir o novo casamento, extingue simultaneamente o antigo. Entretanto, os mestres advertem: “Ahora bien, el anterior matrimonio sólo queda disuelto si el nuevo es válido. Si, por el contrario, es nulo, por defecto de forma, por vicio de voluntad, por incestuoso, o bien por mala fe de ambos contrayentes, o si es impugnado, subsiste el vínculo anterior”.


Estranha, a meu ver, a solução italiana, até irreal, desumana, presa demais à técnica jurídica, aos dogmas, à rigidez de preceitos legais, e divorciada das realidades da vida. Por que  prestigiar o antigo casamento, a união que a longa separação de fato já consumiu, estando os cônjuges, pela ausência de um deles, sem nenhuma convivência, há anos, e desfazer o novo casamento, resultado de afeto presente, de amor atual? Autêntica solução de cientista impregnado de neutralidade, que não sabe o poder de uma paixão.


Na Suíça, o art. 102 do Código Civil prescreve que o cônjuge de uma pessoa declarada ausente não pode contrair um novo casamento antes da dissolução judicial do precedente. Ele pode requerer a dissolução de seu casamento ao mesmo tempo que a declaração de ausência, ou por uma ação separada, sendo aplicável o procedimento em matéria de divórcio (cf. Código Civil mexicano, art. 267, X).


No Uruguai, seguindo a solução do antigo e já revogado art. 139 do Código Civil francês, se o cônjuge do ausente casar-se de novo, pode ser requerida a nulidade deste casamento pelo ausente, por si ou por meio de seu procurador, e por mais ninguém, enunciando o art. 78 do Código Civil uruguaio: “La presunción que resulta de la ausencia, por larga que sea, no basta para disolver el matrimonio. Sin embargo, sólo el cónyuge ausente, por sí o por apoderado que presente prueba acabada de su existencia, podrá atacar la validez del matrimonio contraído por el outro cónyuge” (cf. Código Civil belga, art. 139).


O Código Civil de Québec prevê que tendo decorridos sete anos do desaparecimento do ausente, pode ser pronunciado o julgamento que declara a sua morte, e esse julgamento de morte presumida produz os mesmos efeitos que a morte real. Os efeitos da sentença declaratória de morte do ausente cessam se ele retornar, mas o casamento continua dissolvido (cf. arts. 92, 95 e 97).


O Código  Civil francês, com a redação da Lei no 77-1447, de 28 de dezembro de 1977, dispõe no art. 128, al. 3: “Le conjoint de l’absent peut contracter un nouveau mariage” = “O cônjuge do ausente pode contrair um novo casamento”. E o art. 132 esclarece que o casamento do ausente continua dissolvido (“reste dissous”) mesmo que a sentença declaratória de ausência seja anulada. Gérard Cornu
 expõe que o casamento se dissolve pela morte natural de um dos cônjuges e pelo divórcio legalmente pronunciado (Code Civil, art. 227), e que a essas duas causas principais de dissolução se ajunta, por assimilação à segunda, a ausência declarada, observando: “le mariage de l’absent reste dissous, même si le jugement déclaratif d’absence est annulé à la suite du retour de l’absent ou de la preuve de son existence (C. civ., art. 129 et 132)”. 


Na Espanha, o art. 195.3 do Código Civil, na sua redação original, dizia que a presunção de morte (“declaración de fallecimiento”) do ausente não bastará, por si só, para que o cônjuge presente possa contrair ulterior casamento. Mas a Lei no 30, de 1981, deu nova redação ao art. 85 do Código Civil espanhol, estatuindo que o casamento se dissolve, seja qual for a forma e o tempo de sua celebração, pela morte ou declaração de falecimento de um dos cônjuges e pelo divórcio, ficando, pois, derrogado o art. 195.3. A lei espanhola também não resolve expressamente o caso do reaparecimento do cônjuge ausente, cuja declaração de falecimento foi pronunciada, entendendo a doutrina majoritária que o novo casamento deve ser considerado válido, pois o matrimônio que vinculava o cônjuge presente com o reaparecido ficou dissolvido em conseqüência da declaração de falecimento. É o parecer, por exemplo, do professor Carlos Lasarte.


No Chile, o casamento também se dissolve pela morte presumida de um dos cônjuges, em decorrência da ausência do mesmo, nos casos referidos no art. 38 da Lei do Matrimônio Civil, não havendo previsão expressa para a hipótese do retorno do ausente.


Em Portugal, o tema é tratado pelo Código Civil, arts. 115 e 116, com a Reforma de 1977. O art. 115 enuncia que a declaração de morte presumida produz os mesmos efeitos que a morte, mas não dissolve o casamento, sem prejuízo do disposto no artigo seguinte. O art. 116 prevê: “O cônjuge do ausente casado civilmente pode contrair novo casamento; neste caso, se o ausente regressar, ou houver notícia de que era vivo quando foram celebradas as novas núpcias, considera-se o primeiro matrimônio dissolvido por divórcio à data da declaração de morte presumida”. Analisando este art. 116, José de Oliveira Ascensão
 menciona: “Há aqui duas opções. A de que o primeiro casamento fora dissolvido por divórcio, pela qual a lei manifesta declarada preferência. Mas isso não é verdade, e o mais que se poderia dizer é que a dissolução teria os mesmos efeitos do divórcio. E há a afirmação de que essa dissolução retroage à data da declaração de morte presumida, o que nos parece confirmar o que dissemos, de que é a declaração de morte presumida e não o segundo casamento que faz dissolver o primeiro casamento. Se se quisesse apenas evitar a bigamia bastaria a cessação da eficácia do primeiro casamento à data da celebração do segundo”.


Na Argentina, a Lei no 14.394/54, edita, no art. 31: “La declaración de ausencia con presunción de fallecimiento, autoriza al otro cónyuge a contraer nuevo matrimonio, quedando disuelto el vínculo matrimonial al contraerse estas segundas nupcias. La reaparición del ausente no causará la nulidad del nuevo matrimonio”. Guillermo A. Borda
 explica: “En el sistema de nuestra ley, la declaración de fallecimiento no produce ipso jure la disolución del vínculo; solución razonable, pues el otro cónyuge puede no tener ningún interés en esa disolución o por el contrario tenerlo en que se mantenga. Pero está autorizado a contraer nuevo matrimonio, y, celebrado éste, queda disuelto el anterior”.

11.
No Anteprojeto de Código Civil do professor Orlando Gomes, apresentado em 1963, já se previa o caso do novo casamento do cônjuge do ausente, dizendo o art. 63: “Transcorrido um ano após ter transitado em julgado a sentença que declare a morte presumida do ausente, pode o seu cônjuge contrair novo casamento. § 1o Regressando o ausente, o segundo casamento será declarado nulo, mas produzirá os efeitos do matrimônio putativo. § 2o Não se pronunciará a nulidade do segundo casamento se provada a morte real do ausente em data posterior à sua celebração”.


Como se depreende, o notável civilista, ao cuidar do regresso do ausente, preferiu sacrificar o segundo casamento do cônjuge presente, adotando a solução italiana e se afastando da alemã, que, a meu ver, é melhor.

12.
Começando a terminar, e sintetizando: vimos que o novo Código Civil brasileiro, art. 1.571, § 1o, in fine, considera dissolvido o casamento do ausente cuja morte presumida é declarada (ver, também, os arts. 6o, segunda parte, e 37). Está habilitado, portanto, o cônjuge presente a contrair novas núpcias, a celebrar outro casamento, reconstruir, enfim, a sua vida afetiva, buscar o seu direito (natural, constitucional) de ser feliz.


Mas, tudo é possível, mesmo o que consideramos impossível, e o ausente pode reaparecer, como alguém que ressurge das sombras, como um ser que ressuscita. Quid juris? O novo Código Civil não resolve o problema, e precisa fazê-lo, como muitas legislações estrangeiras, até em nome da segurança jurídica.


Assim, encerrando essas digressões, e não me limitando à crítica, venho sugerir que seja introduzido no Código Civil o art. 1.571-A, com a redação seguinte:

“Art. 1.571-A.  Se o cônjuge do ausente contrair novo casamento, e o que se presumia morto retornar ou confirmar-se que estava vivo quando celebradas as novas núpcias, o casamento precedente permanece dissolvido”.

* Ofereço este trabalho à minha ex-aluna, dra. Adriana Franco Borges, uma jurista em caminho ascendente.
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