A MORTE PRESUMIDA COMO CAUSA DE DISSOLUCAO DO CASAMENTO

Inacio de Carvalho Neto

O novo Coédigo Civil, no art. 1.571, § 1°, passou a admitir a presuncao de
morte como causa de dissolucao do casamento' . Contraria, assim, o que dispunha o art. 315,
paragrafo unico, do Codigo de 1916, que expressamente excluia a morte presumida como causa
de dissolugdao do matrimonio. Ou seja, por mais duradoura que fosse a auséncia, nao tinha ela o
conddo de dissolver o casamento’. Com a revogacio deste dispositivo pelo art. 54 da Lei do
Divércio, e ndo tratando esta expressamente do tema, entenderam alguns autores ser possivel a
dissolugdo do matriménio pela morte presumida’.

Nao obstante, entendemos que a morte presumida nao tinha este condao. Posto
que ndo repetida expressamente a proibicdo do dispositivo revogado do Codigo Civil, ndo se
podia requerer a declaracdo de dissolu¢ao do vinculo matrimonial por morte presumida de um
dos conjuges, ja que o instituto da morte presumida se referia exclusivamente a sucessao dos
bens deixados pelo ausente’. Necessario se fazia, portanto, que o cénjuge promovesse o divorcio,
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'«§ 1°. O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo divércio, aplicando-se a
presuncdo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente”. Igualmente dispde o Codigo Civil argentino, com a
redagdo da Lei n°. 23.515/87, com a diferenca de que a dissolu¢do s6 ocorre com o novo casamento: “Art. 213 -
El vinculo matrimonial se disuelve: 1) por la muerte de uno de los esposos; 2) por el matrimonio que contrajere
el conyuge del declarado ausente com presuncion de fallecimiento, 3) por sentencia de divorcio vincular”). Da
mesma forma o Codigo Civil italiano: “65. Nuovo matrimonio del coniuge. — Divenuta eseguibile la sentenza che
dichiara la morte presunta, il coniuge puo contrarre nuovo matrimonio”. Igualmente dispunha o art. 59 do
Projeto de Orlando Gomes.

Observe-se 0 quanto perniciosa era a regra: imagine-se a hipotese de pessoa recém-casada, ainda nova,

desaparecendo em seguida seu conjuge. Ficaria essa pessoa para o resto da vida impossibilitada de se casar
novamente, tendo em vista a impossibilidade do divorcio a época.

3 “Ainda que se efetuasse a sucessio definitiva, com a presungdo de morte, ndo se considerava dissolvido o
casamento, de sorte que o conjuge presente ndo podia contrair novo casamento. Agora, porém, nio ha mais
obice” (PACHECO, José¢ da Silva. Inventarios e partilhas. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 67) (grifo
nosso). “Se a lei admitiu, para efeitos patrimoniais, uma presungdo de morte do ausente ha mais de vinte anos ou
que completou 95 anos de idade, ndo se vé razdo para ndo admitir a mesma presungdo em matéria de casamento.
Se houve para um caso uma forte razdo de fato a justificar a presung@o, também havera no outro caso” (CRUZ,
Guilherme Braga da. Direitos de familia. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1942, v. 1, p. 123).

* Neste sentido a ligdo da doutrina majoritaria: “Quanto & primeira hipétese de dissolugo da sociedade conjugal, no
art. 2°., inciso I, prevista (morte de um dos cdnjuges), que, consoante esclarece o paragrafo unico do mesmo
artigo, também ¢ caso de dissolugdo do vinculo matrimonial - oportuno € observar -, a despeito do siléncio da lei,



o que lhe seria, inclusive, mais facil, ja que o divorcio direto depende apenas de dois anos de
separacao de fato, ao passo que, para a configuragao da morte presumida, ordinariamente, se faz
necessaria a auséncia por dez anos (art. 1.167, inciso II, do Codigo de Processo Civil). Talvez
por esta razdo nao tenha o legislador repetido a norma do revogado art. 315 do Cdédigo Civil.
Naquele, como nao se aceitava o divorcio a vinculo, era necessario deixar expresso que também
ndo se aplicaria a presun¢do de morte. A partir da Lei n°. 6.515/77, instituido o divorcio,
dificilmente alguém se utilizaria desta presuncdo para dissolver o vinculo conjugal. Ademais,
como lembrava Yussef Said CAHALI, “ausente qualquer provisao legal que o autorize, continua
inexistindo qualquer agdo direta para a declaracdo da ruptura do vinculo matrimonial devido a
auséncia declarada ou presumida do coOnjuge; nem esta auséncia, ainda que declarada
judicialmente, tem o conddo de produzir ipso jure a dissolu¢do do matriménio™.

Mas o novo Cdédigo Civil altera esta situagdo, decretando, no art. 1.571, § 1°., a
dissolucdo do casamento pela auséncia do outro conjuge em decisdo judicial transitada em
julgado. Pode agora, o conjuge do ausente, optar entre pedir o divorcio para se casar novamente
ou esperar pela presuncdo de morte, que se da com a conversdao da sucessdo provisdria em
definitiva. O divércio, embora mais rapido, tem a desvantagem de fazer o conjuge perder o
direito a sucessdao. Com efeito, sendo o conjuge herdeiro ainda que haja descendentes ou
ascendentes do de cujus (ou, no caso, do ausente), nos termos do art. 1.829 do novo Coédigo,
precisara, nao obstante, conservar a posicao de conjuge até a conversdo da sucessdo provisoria
em definitiva, quando, sé entdo, havera realmente a vocacdo hereditaria. Se se divorciar antes,
embora tendo a vantagem de poder se casar novamente desde logo, tera a desvantagem de perder

a capacidade sucessoria do ausente.

Mas a lei ndo resolve algumas questdes que a nova norma suscita: em primeiro
lugar, em que momento se considera presumida a morte do ausente, para o fim da dissolu¢do do
seu casamento? Interpretando isoladamente os arts. 22 e 23 do novo Cédigo®, poder-se-ia chegar

que nao ressalva a vigéncia do paragrafo tinico do art. 315 do CC, pelo art. 54 da Lei 6.515/77 revogado - que
continua excluida a hipotese de morte presumida (art. 10, 2% parte, do CC) - quer como fundamento para a
dissolugdo da sociedade conjugal, quer para extingdo do vinculo matrimonial” (PEREIRA, Aurea Pimentel.
Divércio e separacgdo judicial. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1989, p. 22) (grifo nosso). “Assim, para o efeito
da dissolugdo da sociedade conjugal, ndo se aproveita a presuncdo de morte do ausente, estabelecida no art. 10,
segunda parte, do CC. ...Todavia, embora omitida a limitagdo da eficicia da presun¢do de morte, ndo se deduz dai
terem os novos legisladores se afastado da sistematica anterior, de modo a permitir que, com a declaragdo judicial
da auséncia, induzindo a presungdo de morte do conjuge, decorra ipso jure a liberagdo do outro para novo
matrimdnio, no pressuposto legal de estar dissolvido o vinculo anterior” (CAHALI, Yussef Said. Divércio e
separacio. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 69-70) (grifo no original). “O efeito dissolutivo do
vinculo se produz apenas com a morte real, provada mediante certiddo de assento de 6bito do conjuge. A
presungdo de morte do ausente ndo aproveita para o efeito de termina¢do do vinculo conjugal, de modo que o
caminho atual é o de que a auséncia ¢ causa de separagdo judicial ou de divorcio” (FREITAS, Geralda Pedroso. A
terminagdo do vinculo conjugal. /n: O direito de familia e a Constituicdo de 1988. Coord. Carlos Alberto
BITTAR. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 220).

> CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 71.

6 «Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo houver deixado representante
ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer interessado ou do
Ministério Publico, declarara a auséncia, e nomear-lhe-a curador. Art. 23. Também se declarara a auséncia, € se



a singela conclusdao de que tal dissolucdo se daria tdo logo se desse o desaparecimento do
ausente. Mas tal interpretagdo contraria a sistematica do instituto, bem como a letra do art. 6°.,
que dispoe: “A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos
ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva”. Assim, ¢ somente
com a conversdo da sucessdo provisoria em definitiva que se presume a morte do ausente, pelo
que somente essa conversao ¢ que dissolve o casamento do ausente.

H4 quem defenda a idéia de que o conjuge do ausente, para casar-se
novamente, deve promover o divorcio. Mas tal entendimento ndo pode ser aceito. Que o divorcio
dissolve o vinculo conjugal nao se duvida. Entretanto, ndo se pode exigir o divércio no caso em
tela, pois a nova lei erigiu a morte presumida como causa independente de dissolugao do vinculo.
Vale dizer: a morte ¢, ao lado do divoércio, causa de dissolucdo do casamento; a conversao da
sucessdo provisoria em definitiva, fazendo presumir a morte, dissolve também o vinculo, e por si
s0, pelo que nada mais se pode requerer para dissolvé-lo, pois ja estard o casamento dissolvido
com a sentenca de conversdo. Quisesse a lei que o conjuge do ausente promovesse o divorcio,
nada precisaria ter dito, pois assim ja era no sistema da Lei do Divércio sem qualquer texto legal.

A sentencga declaratoria de auséncia, nos termos do art. 9°., inciso IV, do
Codigo Civil e do art. 94 da Lei de Registros Publicos, deve ser registrada no Registro Civil. Dai
resultaria para o conjuge do ausente a condi¢ao de viuvo? A lei ndo o diz, mas ¢ de se supor que
sim, pois seria esta a conseqiiéncia principal do registro da sentenga de conversdo da sucessao
provisoria em definitiva. Mas: viivo de conjuge vivo? Sim, porque ndo se pode negar que o
presumido morto ¢ um possivel vivo. E mais: uma viuvez “revogavel”? Admitindo a lei o
retorno do ausente até 10 anos depois da conversdo da sucessdo provisoria em definitiva,
podendo ele reassumir seus bens (art. 39), ou, mesmo depois dos 10 anos (embora sem reassumir
seus bens), naturalmente poderd o ausente reabilitar-se civilmente, deixando de ser presumido
morto, com o que estara revogado o estado de viiivo do seu conjuge.

Pode o ex-conjuge do ausente, pretendendo casar, habilitar-se
matrimonialmente? Que documentos deve apresentar? Vejamos o que diz o art. 1.525: “O
requerimento de habilitagdo para o casamento serd firmado por ambos os nubentes, de proprio
punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido com os seguintes documentos: ...IV
- declaracdo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se
forem conhecidos; V - certiddo de oObito do conjuge falecido, de sentenga declaratoria de
nulidade ou de anulacdo de casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenca de
divorcio”.

De principio, ja se v€ que o ex-conjuge tera que declarar seu estado civil para
casar novamente. Declarara o estado de viuvo, com as implicagdes antes ditas? Ou, declarando o
estado de casado, aceitard o Oficial do Registro Civil a sua habilitacdo? Como ficaria, neste caso,

nomeara curador, quando o ausente deixar mandatario que ndo queira ou ndo possa exercer ou continuar o
mandato, ou se os seus poderes forem insuficientes”.



o impedimento do art. 1.521, inciso VI'? Mas o maior problema é que a lei ndo previu a juntada
da certidao do registro da sentenca de conversao para fins de habilitagdo matrimonial. No citado
inciso V s6 se fala em certiddo de 6bito, de anulagao ou de divorcio; esqueceu-se o legislador de
que o nubente que foi casado pode ndo ter nenhum desses documentos, mas apenas a certidao de
registro da sentenc¢a de conversdo, documento que, nos termos do art. 1.571, § 1°., deve-lhe ser
suficiente.

Outra conseqiliéncia ndo prevista pelo legislador ¢ o fato do eventual retorno do
ausente apds o casamento de seu ex-conjuge. Imagine-se que, apOs a sentenga de conversao, o
ex-conjuge do ausente se case, aproveitando-se da disposi¢ao do art. 1.571, § 1°., vindo, depois
do casamento, a reaparecer o ausente. Como fica o primeiro ¢ o segundo casamento do conjuge
do ausente? Dir-se-4 ser simples a solugdo, pois o citado paragrafo diz que o primeiro casamento
se dissolve pela presun¢do de morte, equivalendo, portanto, ao divércio, ou a morte real. Dai
seguiria a conseqiiéncia de que, estando dissolvido o primeiro casamento, valido ficaria o
segundo®. Mas deve-se discutir: a presun¢io de morte é uma presuncio absoluta (juris et de
jure)? Nao seria antes uma presuncao relativa (juris tantum)? Nao se pode negar o seu carater de
presuncao relativa, ja que o ausente pode retornar €, em conseqiiéncia, provar que nao esta morto
realmente. Sendo presuncdo relativa, desfaz-se com a prova de que ndo houve morte real, ou
seja, com o reaparecimento do ausente. Entdo, desfeita a presuncdo, seria ldgico se entender
desfeita também a dissolucdo do casamento. E a conseqiiéncia disto seria desastrosa: o segundo
casamento do coénjuge do ausente foi feito em bigamia, sendo, portanto, nulo’. Esta a solugdo
adotada pelo direito italiano'’. Seria razoavel anular o casamento do ex-conjuge do ausente pelo
reaparecimento deste depois de tanto tempo? Melhor seria se a lei tivesse disposicao semelhante
ao § 1.348 do BGB (Codigo Civil alemao), que dizia expressamente ficar valido o segundo
casamento nesse caso' .

Por fim, ainda um questionamento: pode o préprio ausente se beneficiar da
dissolucdo do casamento pela auséncia? Ou em outros termos: pode o ausente, estando vivo em
algum lugar, contrair validamente um novo matriménio? A lei ndo o diz, mas, partindo-se do

7<Art. 1.521. Ndo podem casar: ...VI — as pessoas casadas”.

¥ Neste sentido, escreve GONCALVES, Carlos Roberto (Direito civil brasileiro: parte geral. Sio Paulo: Saraiva,
2003, v. 1, p. 118) que se o ausente “estiver vivo e aparecer, depois de presumida a sua morte e aberta a sucessao
definitiva, com a dissolug@o da sociedade conjugal, e seu conjuge houver contraido novo matrimonio, prevalecera
o ultimo”.

? Afasta-se, contudo, as conseqiiéncias criminais da bigamia (art. 235 do Cédigo Penal), tendo em vista que nio
houve dolo das partes.

19 “68. Nullita del nuovo matrimonio. — Il matrimonio contratto a norma dell’articolo 65 é nullo, qualora la
persona della quale fu dichiarata la morte presunta ritorni o ne sia accertata l’esistenza. Sono salvi gli effetti
civili del matrimonio dichiarato nullo. La nullita non puo essere pronunziata nel caso in cui é accertata la morte,
anche se avvenuta in uma data posteriore a quella del matrimonio”. No mesmo sentido dispunha o Projeto de
Orlando Gomes (art. 59).

1« 1348. Se um conjuge contrai um novo matrimdnio depois de que o outro conjuge foi declarado falecido, 0 novo

matrimdnio ndo ¢ nulo pela circunstancia de que o conjuge declarado falecido ainda viva, a ndo ser que ambos
conjuges soubessem no momento da conclusdo do matrimdénio que o conjuge declarado falecido sobreviveu a
declaracdo de falecimento”. Este dispositivo, contudo, esta revogado.



pressuposto que a dissolugdo se dd pela morte presumida, ndo estando o ausente morto
realmente, ndo ha dissolugdo do casamento, pelo que ndo poderd ele validamente casar
novamente. Mas ai teremos outro problema: enquanto para o conjuge do ausente o casamento
estara dissolvido, para o ausente ndo, permanecendo ele casado. Mas, casado com quem? Casado
com alguém que € viuvo ou que ja se casou com outra pessoa?

De todo o exposto, concluimos que seria melhor que o legislador tivesse
evitado a disposicdo em comento, mantendo a ndo dissolu¢do do casamento pela presungdo de
morte, de modo que fosse necessario ao conjuge do ausente promover o divorcio, evitando,
assim, todas as complicagdes antes enunciadas.
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