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RESUMO

O casamento como contrato, trata-se de um dos negocios juridicos mais celebrados,
assim como, também é dos negocios juridicos mais minuciosos, e que, por algumas vezes, ou

mais que isso, €, de certa forma, ignorado os efeitos que advém do mesmo contrato.

O casamento como contrato, assim como o0s demais negocios juridicos, também domina
o0 principio da autonomia privada. Contudo, existe uma certa imperatividade na lei, uma vez
que, no contrato de casamento pode-se escolher o regime de bens, mas o regime de bens
optado pela pessoa é pré estabelecido. Entre essas e outras questbes, € que torna-se
imprescindivel o conhecimento, dos aspetos gerais e essenciais, assim como as consequéncias
que pode-se advir do contrato de casamento, uma vez celebrado. Assim, esta dissertagdo tem

como objetivo principal enfatizar e aclarar o negdcio juridico de casamento.

Sendo abordado a estrutura juridica do casamento como contrato, 0s seus requisitos que
devem existir para a validade e eficacia do mesmo, os impedimentos, as causas suspensivas,
que sdo de extrema importancia, e por fim os efeitos juridicos, que recaem sobre qualquer dos

conjuges em ligacdo ao regime de bens optado por ambos no ato da celebracéo.

PALAVRAS-CHAVE: Casamento, Contrato, Conjuge, Regime de Bens,

Impedimentos, Celebracdo, Patriménio, Causas Suspensivas, Antenupcial, Putativo.



ABSTRACT

Marriage as a contract, is one of the most celebrated legal contracts, and is also one of

the most detailed legal businesses, the effects of whitch, are sometimes often disregarded.

Applicable to marriage as a contract, as well as to other legal business, is the principle
of private autonomy. However, there is a certain imperative character in the law, given that, in
a marriage contract one may choose the property regime, however the property regime chosen
by the person is pre-determined. Among these and other issues is where knowledge becomes
of the essence. The essential and general aspects, as well as the consequences that may result
from a marriage contract, once entered into. Thus, this dissertation has the main objective of

emphasizing and clarifying the legal side of marriage.

The legal structure of marriage as a contract, having been addressed, with all its
requirements that exist for its validity and effectiveness, as well as its impediments and
preceding causes, which are of extreme importance, and finally its legal effects, related that
fall upon either spouse in connection to the property regime chosen at the time of celebrating

the contract.

KEYWORDS: Marriage, Contract, Spouse, Property Regime; Impediments,

Celebration, Heritage (Assets), Preceding causes, Pre-nuptial, Putative.
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INTRODUCAO

O casamento pode ser analisado em duas perspetivas fundamentais: como contrato e
como estado. Contudo nesta presente dissertacdo, serd desenvolvido o casamento como
contrato, abordando seus principais e essenciais contextos, e explorando seu contetido de
maneira a explanar, com critério, toda a matéria deste tema, e no que se trata de aspetos mais
estratégicos, aborda-los, para que os leitores ao tomarem conhecimento, passarem a ser

sensiveis a estes aspetos, sempre que Util seja.

Cabe aqui mencionar que, se trata de uma analise em parte histdérica. Contudo, nesta
prelecdo todo o seu conteido é esmiucado de acordo com a atualidade. Essa dissertacdo sera
realizada em congragamento com a legislacdo, material, contextura, a&mbito e campo
correspondentes a atualidade. Assim como, serd desenvolvida de acordo com o novo acordo

ortografico.

Deste modo, é dado inicio ao desenvolvimento, lecionando a estrutura juridica do
casamento como contrato, e dentro deste campo, abordar-se-a, primeiramente o conceito do
casamento como contrato, assim como sua natureza juridica e caracteristicas, de modo a
enfatizar, sempre que haja, opinides distintas de ilustres escritores. Imprescindivel é, ainda
dentro do contexto da estrutura juridica, explorar os principios que regem este tipo de

casamento, e também os fins e exigéncias do mesmo.

Em sequéncia, no segundo capitulo, tratar-se-4 dos impedimentos, uma vez que podem
ser dirimentes ou absolutos. O ponto-chave dos impedimentos, ao obstar o direito de
casamento a determinada pessoa, € visar a restricdo de unides que possa ser contraria a ordem
publica, ou seja, contraria a lei. Assim, ap6s a nocdo de impedimento e enumeracdo do
mesmo, sera lecionado os impedimentos resultantes de parentesco, de vinculo e por Gltimo de

crime, ressaltando também, quando caso, a oposic¢ao dos impedimentos do casamento.

As causas suspensivas, ou seja, causas que suspendem a realizacdo do casamento, mas
ndo gera sua anulabilidade, ao qual as mesmas serdo ocupadas, ainda no capitulo II, com a
explicacdo de conceito, enumeracdo das causas suspensivas, da oposi¢do as mesmas, e da ndo
aplicacdo dessas causas, por ultimo, sera abordado as causas suspensivas por enleio

patrimonial, sanguineo e, de curador ou tutor.
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Continuando, ja no proximo capitulo, com a habilitacdo, que trata-se de formalidade que
antecede a celebracdo do casamento como contrato, e que tem como objetivo a prova de que
0s nubentes realmente estdo aptos, de acordo com as exigéncias, para a celebracdo do
casamento, desta forma sera caraterizada a habilitacdo, passando por mencionar 0s
documentos necessarios para demonstrar que ha entre os nubentes a habilitacdo para se
casarem, assim como 0 Seu processo. E quando caso de que ndo haja idade ou consentimento

para a realizacdo do casamento, sera mencionado maneiras de suprimento destes requisitos.

Apbs verificacdo de todos os requisitos, de forma e de fundo, necessarios, podera ser
feita a celebracdo do casamento, deste aspeto se trata ainda no capitulo Ill, reportando as
formalidades necessarias para a celebracdo, uma vez que o casamento, mesmo ndo sendo
religioso, sendo como contrato, é cingido por cerimoénias significativas, que incorrem das

normas juridicas imperativas do Direito.

Ainda, neste mesmo capitulo, também serd abordado o casamento por procuracéo,
quando é forcoso a figura do mandatario, ao qual Ihe recai poderes outorgados pelo nubente
ausente. Em seguida tratar-se-a da suspensdo da celebracdo do casamento, e da celebracdo em
si, ou seja, do real momento da celebragdo do casamento como contrato. Nao deixando de ser

explorado, 0s casamentos urgentes.

Em continuidade, é explicada a existéncia, validade e eficacia do casamento. No topico
da existéncia do casamento, 0 que serd discutido €, se houve ou ndo o cumprimento das
condi¢cdes minimas exigidas dos pressupostos de existéncia, para que 0 casamento possa
passar a ser admitido e, assim por consequéncia, tenha repercussdo no ambito do Direito

Civil, mas concretamente no ramo do Direito da familia, passando a produzir efeitos juridicos.

Deste modo um casamento inexistente, ndo pode-se afirmar um casamento, nem, muito
menos, um ato juridico. Nesse aspeto serd levada em consideragdo 0 ndo reconhecimento da

teoria da inexisténcia do casamento, pelo direito positivado brasileiro.

Ja em relacdo a validade do casamento, esta dar-se ap0s verificacdo da existéncia do
mesmo, podendo assim ser valido ou ndo o casamento. Nesse caso, 0 que estar em questdo é a
verificacdo dos requisitos impostos por lei, deste modo, afirma-se que nesse plano de validade
do casamento, satisfaz o paladio da autonomia da vontade exteriorizada pelos conjuges. Vale
aqui salientar que, néo verificada a validade do casamento, 0 mesmo pode tornar-se nulo ou

anulavel, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, ao contrario do ordenamento

13



juridico portugués, pois este ndo admite a nulidade, esta questdo sera enfatizada com rigor
merecido. A figura do casamento putativo, aparece aqui neste mesmo capitulo, ao qual sera

desenvolvida, de modo a caracteriza-la, expor seus requisitos, assim como seus efeitos.

Uma vez que foi declarado o casamento como contrato, sendo um casamento existente e
valido, o casamento passa, a partir desse ponto, a ser eficaz, deste modo passa a proporcionar,
na esfera juridica, efeitos, que recaem sobre os conjuges, ao qual ficam obrigados a serem
observados e respeitados por eles. Esses efeitos podem ser de natureza pessoal, como podem
ser de natureza patrimonial, deste modo vem o capitulo 1V, reportar-se dos efeitos juridicos

pessoais do casamento, em seguida os efeitos juridicos patrimoniais do casamento.

Deste modo, a que se dizer que o efeito do casamento, como estado civil, o estado de
casado, origina certas obrigacfes pessoais aos conjuges, assim passa-se a partir dai a
repercutir, principalmente, quando se trata de efeitos pessoais, nos direitos de personalidade,
ao qual é da propria esséncia da relacdo matrimonial, como por exemplo o nome, a
nacionalidade. Ainda dentro desse contexto, sdo impostos, a ambos os cdnjuges, certos

deveres, que sdo designados como deveres conjugais.

A fidelidade, a coabitacdo conjugal, a assisténcia, o respeito, a consideracdo, a guarda e
sustento dos filhos, quando haja filho, séo deveres enumerados ao qual a relagdo matrimonial
por si s6 exige dos cOnjuges. Outra questdo muito importante é a da direcdo da sociedade
conjugal, que passa a recair sobre os conjuges a colaboracdo, da geréncia do lar de ambos,
para que seja sempre visado o interesse do casal e dos filhos. Ndo sendo observados estes
deveres mencionados, pode-se chegar a uma modificacdo ou extingdo da relagdo matrimonial,

0 que sera mencionada quando falar-se na mudanca da condigdo dos conjuges.

A respeito dos efeitos juridicos patrimoniais que advém do casamento, ou seja, do
estado de casado, deve salientar a figura da convencdo antinupcial, uma vez que trata-se de,
por opcdo dos nubentes, um acordo ao qual os proprios criam seu regime de bens, assim ficam
sujeitos os futuros conjuges a estas clausulas contratuais estipuladas por ambos, mas cabe
aqui mencionar que nunca podera ser contrdria a qualquer disposicdo legal que seja

imperativa.

Também e imprescindivel a menc¢éo dos regimes de bens estipulados e enumerados pelo
Cadigo Civil, comunh&o geral de bens, comunhéo de adquiridos (regime supletivo), separacéo

total de bens, e por ultimo o regime de bens de participacdo final nos aquestos, este Gltimo

14



regime ndo predomina no ordenamento juridico de Portugal, ao contrério do Brasil, esta

diferenca serd abordada com profundidade.

E dentro dessa linha e sequéncia, que serd desenvolvida esta dissertagdo, com intuito
primordial de enfatizar a extrema importancia do contrato de casamento, pois é a partir do
casamento que provém a figura da familia, tdo importante para a sociedade, como alumbra
Victor Hugo “Toda a doutrina social que visa destruir a familia é md, e para mais
inaplicavel. Quando se decompde uma sociedade, o que se acha como residuo final ndo é o

. . . . 14 K )’1
individuo mas sim a familia.

! HUGO, Victor — Miscelannea de Literatura e Filosofia. Franca.
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CAPITULO | - CONTRATO.

1. CONTRATO DE CASAMENTO

1.1. Nocdes conceituais

O conceito de casamento, no geral, ndo sendo especificado um certo tipo de casamento,
é de certa forma exigente, pois a realidade é de que ndo existe um determinado conceito de
casamento, como afirma José Proenga “No fundo, ndo hd, nem nunca houve, um conceito
universal valido de casamento 2.

Deste modo, 0 que existe, sdo ideias que convergem e explicam, em comum, a defini¢do
do casamento. “O que hd, e sempre tem havido, é uma ideia comum a todas as modalidades
de casamento (maxime nos paises de civilizacdo idéntica a nossa): A ideia de que o
casamento ¢ um acordo entre duas pessoas..., com vista ao estabelecimento de uma plena
comunh&o de vida e celebrado em conformidade com a lei .

Deste modo, afirma Laurent que “O casamento é o fundamento da sociedade, base da
moralidade piblica e privada™. Acrescenta Domingos Lima “O casamento é a conjungio de
matéria e espirito de dois seres ... para atingirem a plenitude do desenvolvimento de sua

personalidade, através do companheirismo e do amor’®

. Assim fica claro que tanto Laurent
guanto Domingos Lima ao afirmarem vossas ideias de casamento, desprenderam-se, indo
mais afundo, da ideia de Kant® pois este afirmava o casamento ser a formalizacdo e
legalizacdo da unido sexual.

Contudo, ao se tratar do casamento como contrato, este tipo de casamento privilegia-se
em relacdo ao seu conceito, quando o Cédigo Civil Portugués vem a mencionar claramente,
no artigo 1577.° “Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem

constituir familia mediante uma plena comunh&o de vida, nos termos das disposi¢fes deste

2 PROENCA, José Jodo Gongalves de — Direito da Familia. 42 ed. ver. e at. Lisboa: Universidade Lusiada Editora,
2004, p. 137.

3 Ibidem, p. 137.

4 LAURENT, Francois — Principes de Droit Civil Frangais. 52 ed. Paris, vol. 2, p. 527.

> LIMA, Domingos Savio Branddo — Desquite Amigavel — Doutrina, Legislacdo e jurisprudéncia, 22 ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1972, p. 21.

® KANT — Die Metaphysik der Sitten, in Kant’s Desammelt Schriften, vol. 6, p. 277
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Cédigo™’. A partir desta nocdo legal de casamento, citada pelo Cddigo Civil Portugués, pode-
se afirmar que, a mesma tem como elementos: 1- o contrato celebrado, 2- entre duas pessoas,
3- a constituicao de familia, 4- a comunhdo de vida e, 5- a conformidade com o ordenamento
juridico civil Portugués.

Mencionados estes elementos, extraidos da nogdo legal de casamento, parece facil
chegar a uma conclusédo, mas se ndo partir de cauteloso estudo pode-se chegar a uma
interpretagdo que diverge da real, ou da intencional. Assim enfatiza Diogo Campos “Esta
disposicdo deve ser cuidadosamente interpretada para nao levar a conclusfes diversas
daquelas que parecem aceitaveis™®.

Deste modo, o contrato celebrado, é elemento e requisito para que haja o casamento.
Sem o contrato celebrado o casamento € inexistente de acordo com o artigo 1628.° alineas c) e
d), do Cdédigo Civil Portugués. Assim o casamento como contrato € um negdcio juridico
convencionado pelas partes, convergindo vontades, em sentido de comum objetivo de
realizagdo. Diz Castro Mendes “O casamento € um contrato. E, pois, fundamentalmente, para
a lei, um negoécio juridico bilateral, um acordo entre duas partes’™.

Ao dizer-se, entre duas pessoas, reporta-se ao fato de se tratar de um negaécio juridico
bilateral ou sinalagmatico®®, nunca um contrato coletivo™, ao qual esta sujeito a declaracdes
de vontades de ambos os nubentes “é juridicamente inexistente o casamento em cuja
celebracdo tenha faltado a declaracdo da vontade de um ou ambos os nubentes, ou do
procurador de um deles”. Deste modo, ndo pode 0 nubente, casar-se sozinho, nem, e muito
menos, casar-se com mais de uma pessoa.

Em relacdo a constituicdo de familia, entende-se a procriacdo, assim ao Cadigo Civil
Portugués elementar a constituicdo de familia em sua nocdo de casamento refere-se a

concecdo de filhos, contudo, vale aqui salientar que, a procriagdo nao é um elemento essencial

7 Codigo Civil e diplomas complementares. 92 ed. rev. e atu. Lisboa: Quid Juris, 2008. p. 379.

¥ CAMPOS, Diogo Leite de — Li¢des de Direito da Familia e das Sucessdes. 22 ed. ver. e atu. Coimbra: Almedina,
2010, p.163.

° MENDES, Jodo de Castro — Direito da Familia. Edicdo revista por Miguel Teixeira de Souza. Lisboa: Associacdo
Académica da faculdade de Direito de Lisboa, 1991, p. 38.

1% Contrato sinalagmatico ou bilateral (na terminologia da lei) é o que impde obrigacGes reciprocas as partes,
isto é, obrigagGes que, sendo principais e caracterizadoras do contrato, impedem sobre ambas as partes e se
encontram ligadas por um nexo de correspectividade, o chamado sinalagma. Os contratos ndo sinalagmaticos,
ou unilaterais, sdo os que fazem impender obrigagGes sobre uma das partes apenas, ou aqueles em que,
havendo obrigagGes para ambos os contraentes, elas ndo tém qualquer ligagdo entre si. PRATA, Ana —
Dicionario Juridico. 52 ed. atu. e aum. Vol. 1, Coimbra: Almedina, 2011, p.395.

" Modalidade de contrato normativo, estabelecido entre grupos de pessoas ligadas por um mesmo interesse
profissional ou econdmico, e destinado a fixar os parametros dos contratos que venham a celebrar-se no seu
ambito, mesmo entre pessoas que ndo hajam intervindo no acordo. Ibidem, p.375 e 376.

2 MENDES, Jodo de Castro. Op. Cit., p.39.
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do casamento, pode-se afirmar que trata-se de um elemento regular, mas que a falta deste
elemento n&o gera impedimento algum ao casamento (arts. 1601.°, 1602.° e 1604.° C.C.P.).

Como muito o que podera acontecer, em caso de impoténcia de um dos conjuges,
quando desconhecida pelo outro conjuge, € a anulabilidade do casamento por forca do artigo
1635.° deste mesmo Cdédigo. Assim é correto a afirmacdo de que a constituicdo de familia é
sim elemento do casamento, mas no que se trata de procriagédo de filhos, quando ndo for
possivel ou querido pelos conjuges, ndo dara lugar a anulabilidade do casamento por falta de
um elemento, desta forma trata-se de um elemento prescindivel e ndo essencial. Até porque o
proprio ordenamento juridico permite a adogdo de criangas por pessoas nao casadas, assim a
figura do filho ndo somente aparecera por meio de casamento. “Hé& que acentuar, porém, que
a procriacdo (constituir familia), embora sendo um fim normal ou natural do casamento, ndo
é um fim absolutamente essencial™*,

Ja quando é mencionado a comunhdo de vida, esta sim, trata-se de um elemento
essencial, pois é entendido como a parte central do casamento, é no sentido de comunh&o de
vida dos conjuges que estes passam a estar sujeitos a certos deveres, 0s deveres dos conjuges,
citados no artigo 1672.° do Codigo Civil Portugués.

E também no ambito da comunhdo de vida que surge a figura da exclusividade, deste
modo a pessoa que tenha casamento anterior ndo dissolvido, ou seja, encontre-se casado, 0
gue ndo tenha sido lavrado o seu divorcio, estar impedido de celebrar um novo casamento
(art. 1601.°c) C.C.P.).

Ainda no elemento da comunhdo de vida, é necessario citar a perpetuidade presuntiva
do casamento. Quando casam-se, 0s cOnjuges, presumem seu casamento como vitalicio.
Contudo, o instituto do divorcio vem a excetuar esta regra, de maneira que a perpetuidade
pode vim a ser ou ndo, (art. 1773.° C.C.P.).

Por ultimo, o casamento tem de estar, sempre, em conformidade com o direito civil
portugués, assim para que se reconheca a familia, ou pelo menos a familia legitimada, é
obrigatorio que haja casamento e, que este seja celebrado de acordo com o ordenamento
juridico civil portugués, no tocante a Direito de Familia.

Ao contréario do direito civil portugués, o Cddigo Civil Brasileiro ndo conceitua o
casamento, ou seja, ndo ha um artigo onde faculte a nocdo de casamento, assim afirma a

professora Gisele Leite “Conforme a grande parte dos Codigos da atualidade, também o

3 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit., p. 163.
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Cadigo Civil Brasileiro de 2002, ora vigente, ndo define o casamento. Pairam sobre o
terreno doutrindrio, grandes divergéncias quanto a sua conceituacao e natureza juridica™*.

Sobre este aspeto de omissdo da definicdo de casamento no direito civil brasileiro,
concorda Eduardo dos Santos “De um modo geral, as legislacdes fogem a definir o
casamento. Porque o consideram desnecessario, tdo evidentes sdo as suas caracteristicas
essenciais. Pois que, em qualquer sociedade, ninguém confunde o casamento, fonte da familia
legitima, com a uni&o concubinaria, com a unio de facto™.

Deste modo vem o Cristiano Farias e Nelson Rosenvald definir o casamento como
“entidade familiar, merecedora de especial protecdo estatal, constituida, formal e
solenemente, entre pessoas humanas, estabelecendo uma comunhao de afetos (comunh&o de
vida) *°.

Arnaldo Rizzardo conceitua o casamento como “E 0 casamento vem a ser um contrato
solene pelo qual duas pessoas... se unem para constituir uma familia e viver em plena
comunh@o de vida. Na celebracdo do ato, prometem elas mdatua fidelidade, assisténcia
reciproca e a criacdo e educacéo dos filhos™"'.

Ainda em conformidade acrescenta Clovis Bevilaqua “casamento é um contrato
bilateral e solene, pelo qual ... se unem indissoluvelmente, legitimando por eles suas relagoes
sexuais; estabelecendo a mais estreita comunhé&o de vida e de interesses e comprometendo-se
a criar e educar a prole que de ambos nascer”*®.

Depois desta analise de conceitos de ilustres juristas brasileiros, fica nitido que ndo se
foge da nocdo dada pelo Codigo Civil Portugués, assim a nocdo de casamento em ambos 0s
ordenamentos juridicos é equivalente.

Deste modo, no meu ver, verdadeiro é que, ainda sendo evidente as caracteristicas do
casamento, é sempre necessario a sua nocao em ambito de legislacdo, pois principalmente no
Direito, o intuito é de amenizar as divergéncias doutrinarias, que sempre irdo existir. Ao se
tratar de um contrato tao importante e mitigado, tratando-se de uma das mais importantes
instituicdes do direito privado, quanto mais clareza em seus conceitos melhor serd, a

tendéncia sera sempre de buscar a perfeicdo, no que diz respeito a uma correta jurisdicéo.

" LEITE, Gisele — Didlogos Juridicos. www.giseleleite.prosaeverso.net

B SANTOS, Eduardo dos — Direito de Familia. Coimbra: Almedina, 1999, p.127.

16 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil: Direito das Familias. 42 ed., rev.,
amp. e atu., vol. 6. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 187.

v RIZZARDO, Arnaldo — Direito de Familia. 82 ed., rev. e atu. Rio de Janeiro: Forense Editora, 2011, p. 17.

18 BEVILAQUA, Clévis — Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.
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1.2. Natureza juridica

Tratando-se de casamento num modo geral, por meio do estudo da historia, pode-se
chegar a identificacdo de trés concecdes do casamento, sdo elas: a concecao contratualista, a
concecdo religiosa e a concecdo social.

A concegdo contratualista, afirma Eduardo dos Santos “A concegdo contratualista
seculariza o casamento. Retira-lhe todo o carater religioso ou sacramental. O casamento é
um simples contrato entre os nubentes, uma comunh&o de interesses e de sentimento, cujo fim
primario € a procriacdo dos filhos. Cessando essa comunhdo, 0 casamento pode ser
dissolvido por reptdio ou por mdtuo consentimento entra os conjuges™®.

Em relagéo a concecdo religiosa, também afirma Eduardo dos Santos “Conforme a
conspecdo religiosa, o casamento € a instituicdo divina. Um laco religioso que une o0s
conjuges. Um vinculo indissoltvel. O Cristianismo, considera-o um sacramento. Mais do que
um simples vinculo religioso°.

Ja quando se trata da concegdo social, continua a afirmar Eduardo dos Santos “surgiu
como uma reacdo contra o excessivo individualismo da concecdo contratualista. O
casamento ja ndo é um simples contrato de direito privado, mas uma instituicdo social. Uma
das mais importantes instituicGes sociais. O Estado tem legitimidade para intervir na sua
regulamentacdo. A liberdade individual ndo € suprimida. Mas tem de subordinar-se ao
interesse da sociedade. O Estado pode autorizar a dissolu¢do do casamento por divércio.
Mas é um ato liberal seu. O casamento ndo €, iminentemente, dissolivel. E o Estado que,
tendo em conta o interesse coletivo, permite se dissolva o casamento por um ndmero mais ou
menos restrito de causas™.

Depois desta analise de concec¢des do casamento, € possivel a distin¢do entre casamento
como ato e casamento como estado, a estes aspetos irei tratar no proximo topico, nas
caracteristicas do casamento.

Assim, entendendo as concegdes do casamento, passa-se ao estudo das teorias que
explicam a natureza juridica do casamento. “Matéria que sempre pertenceu a area cinzenta

hY

do Direito diz respeito a natureza juridica do casamento, ascendendo polémicas que

pareciam insuperaveis”?.

¥ SANTOS, Eduardo dos. Op. Cit., p. 130.

%% |bidem, p. 129.

! Ibidem, p. 130.

*> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 190.
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Essencialmente, sdo trés as teorias que sustentam a afirmacdo da natureza juridica do
casamento. A teoria contratualista, a teoria institucionalista e, a teoria mista ou eclética.

A teoria institucionalista entende o casamento como uma situacdo juridica, dos
conjuges, ao qual a esta situacdo juridica € atribuida caracteristicas, que a partir dai € formado
um conjunto de regras, regras estas impostas pelo Estado.

Alguns autores defendem esta teoria, Washington Monteiro diz “0 casamento constitui
uma grande instituicdo social, que, de fato, nasce da vontade dos contraentes, mas que, da
imutavel autoridade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos”?*. Segue da mesma
corrente a Maria Diniz “por ser 0 matriménio a mais importante das transagdes humanas,
uma das bases de toda constituicdo da sociedade civilizada, filiamo-nos a teoria
institucionalista, que considera como uma instituicao social?*,

A teoria contratualista, tem natureza negocial, e entende que por prevalecer a autonomia
privada das partes, por meio do consentimento, 0 casamento é ndo mais que um negdcio
juridico.

Desta teoria saudosos professores compactuam, José Corréa de Oliveira e Francisco
Ferreira Muniz dizem o casamento como um negdcio juridico bilateral, enfatizam o elemento
volitivo, tanto na formacdo quando no exercicio da faculdade dos nubentes, por exemplo ao
optar o regime de bens aplicado®.

A teoria mista ou eclética, afirma ser o casamento, um ato complexo, no qual vigora
tracos tanto da teoria contratualista como a teoria contratualista, no fundo o que a teoria mista
vem a fazer é, no confronto das teorias contratualista e institucionalistas, promover uma
compatibilizagdo, uma pacificagéo, destas teorias, dizendo-se correta ambas.

Deste modo, cabe aqui salientar que, no meu ver, a teoria mais cabivel ao casamento, ou
a que melhor identifica o casamento, é a teoria contratualista, pois no fundo o que vem a ser
levado em consideracdo na teoria institucionalista é o fator social, o fator histérico do
casamento, o que ndo deixa de ser importante, mas se for estudado o casamento, com rigor,
verificando todo o seu contexto e &mbito, assim como seus elementos essenciais, chega-se

claramente a conclusdo de que, os elementos essenciais de um negocio juridico esta la

2 MONTEIRO, Washington de Barros — Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 372 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2004, p.13.

2 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 212 ed., vol. 5. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 42.

> OLIVEIRA, José Lamartine Corréa; MUNIZ, Francisco José Ferreira — Curso de Direito de Familia. 32 ed.
Curitiba: Jurua, 2000.
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presente, o exercicio do ilustre principio, que vigora até os dia de hoje, o principio da
autonomia privada, a voluntas de cada nubente.

No que se diz respeito a aceitacdo do ato de casar, na opcao do regime de bens adotado,
e até, quando seja o caso, de um divorcio, prevalece sempre no casamento, ou contrato, a
liberdade concedida aos nubentes ou cénjuges, ndo sendo ignorado o valor social, mas sendo,
secundario, este.

Cita Camilo Barbosa “a liberdade conferida aos nubentes, inclusive no que concerne a
sua dissolucéo pelo divorcio, possui hoje caracteristicas que o aproximam mais de negocio
juridico, do que instituic&o”.?

Concorda Paulo Nader, ao mencionar o casamento como negocio juridico “trata-se de
negdcio juridico complexo, pois se perfaz com o consentimento dos interessados”?.

Alumbra Diogo Leite Campos “O casamento € um negocio juridico: uma ou mais
declaragdes de vontade (neste caso duas declaracOes) dirigidas a certos efeitos e que a
ordem juridica tutela em si mesmas e na sua direccdo, atribuindo efeitos juridicos em geral

correspondentes com aqueles que s&o tidos em vista pelos declarantes™?,

1.3. Carateristicas

O casamento como contrato &, essencialmente, rico quando se trata de caracteristicas,
estas sdo tdo evidentes, notdrias e inequivocas, que torna o casamento como contrato
inconfundivel, ou pelo menos, de facil distingdo, ao ser comparado com outros tipos de
casamentos.

Assim, vale apena, aqui salientar que, para uma melhor enumeracéo e explicacdo das
caracteristicas do casamento como contrato, irei dividi-lo em dois aspetos, 0 casamento como

ato e 0 casamento como estado.

1.3.1. Casamento como ato

No casamento como ato, sdo as seguintes caracteristicas: negocio juridico, entre duas

pessoas, negocio pessoal, negocio solene, inadmissibilidade de submissdo a condi¢do ou

2 BARBOSA, Camilo de Lélis Colani — Direito de Familia: Manual de Direitos do Casamento. S3o Paulo: Editora
Suprema Cultura, 2003. p. 19.

2 NADER, Paulo — Curso de Direito Civil, p. 63.

%8 CAMPOS, Diogo Leite. Op. Cit., p. 183.
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termo, ou seja, a natureza cogente das normas regulamentadoras, estrutura monogéamica e

dissolubilidade, quando de acordo com a vontade das partes.

1.3.1.1. Negdcio juridico

No que se trata de ser um negdcio juridico leciona o professor Mota Pinto “Os negocios
juridicos sdo actos juridicos constituidos por uma ou mais declarac6es de vontade, dirigidas
a realizacdo de certos efeitos praticos, com intencdo de os alcancar sob tutela do direito,
determinando o ordenamento juridico a producéo dos efeitos juridicos conformes a intencao
manifestada pelo declarante ou declarantes™®. Deste modo, pode-se afirmar o casamento ser
um contrato, porém um contrato, no qual a autonomia privada das partes € limitada,

principalmente quando comparado a outros tipos de contrato.

1.3.1.2. Sujeitos (duas pessoas)

Contudo, a segunda caracteristica do casamento limita mais o conceito de negocio
juridico, ao determinar o casamento, imperativamente, ser entre duas pessoas. A esta
caracteristica, do casamento como contrato, é de grande relevo mencionar o enorme salto do
direito, tanto no ordenamento juridico portugués quanto no ordenamento juridico brasileiro,
no que se diz respeito a aceitacdo do casamento de pessoas do mesmo sexo. Ainda aqui, cabe
mencionar, ser o casamento, um contrato sinalagmatico, ou indivisivel, pois sempre recaira
sobre ambas as partes as obrigacdes, de modo que, este contrato se é valido sempre sera pra
ambas as partes, ou ndo sendo valido, ndo sera para nenhuma parte.

Antes esta caracteristica era dita entre duas pessoas de sexo diferente, hoje diz-se entre
duas pessoas. Ainda aqui, dentro desse contexto, acrescenta-se o fato de o contrato ser

sinalagmatico.

1.3.1.3. Negdcio pessoal

Enquanto o casamento como contrato, no seu aspeto de ato, na sua caracteristica de ser

um negocio pessoal, assim explica Mota Pinto “Relativamente aos negdécios familiares

» PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora,2005, p. 379.
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pessoais (casamento, perfilhagdo, adogdo), a liberdade contratual estd praticamente
excluida, podendo apenas os interessados celebrar ou deixar de celebrar o neg6cio, mas ndo
podendo fixar-lhe livremente o contetdo, nem podendo celebrar contratos diferentes dos
previstos na lei”®. Acrescenta Pereira Coelho “Pessoais dizem-se 0s negécios que nao se
destinam a constituir, modificar ou extinguir relacbes de carater patrimonial, mas a influir

no estado das pessoas, familiar ou de outra ordem; os restantes chamam-se patrimoniais™>".

1.3.1.4. Negdcio solene

Ao caracterizar, 0 casamento com contrato, como um negocio solene, quer dizer o
casamento como um negdcio ao qual deve-se observar determinada forma, esta forma e
necessidade de observacdo € prescrevida pela lei. Assim, no que se trata de consensualidade
de um contrato, 0 casamento perde-a um pouco, pois a este é exigida determinadas
formalidades. Deste modo, vem a concordar Eduardo dos Santos “A importancia do
casamento é tal na vida das pessoas e da sociedade que ele ndo pode ficar a mercé da
fortuitidade ou clandestinidade. E preciso que ndo sé os contraentes assumam a consciéncia
do acto que celebram, mas também que a sociedade tenha dele pablico conhecimento. Aqui

reside o fundamento da exigéncia da solenidade do casamento” *.

1.3.1.5. Inadmissibilidade de submissdo a condicdo ou termo

Cabe aqui mencionar, o (art. 1618.° n°® 2 C.C.P.), pois, como exemplo da liberdade
contratual reduzida das partes, ao contrato de casamento é inadmissivel a submissdo de
clausulas contratuais, como termo ou condi¢do, uma excecdo a esta reducdo de liberdade
contratual no casamento é a figura da convencdo antenupcial (arts. 1698.° e 1699.° C. C.P.).

Esta caracteristica € denominada pelo professor Cristiano Farias e professor Nelson

Rosenvald como natureza cogente das normas que regulamentam.

30 .

Ibidem, p. 397.
3t COELHO, F. M. Pereira — Curso de Direito da Familia. Coimbra, 1986, p. 175.
2 SANTOS, Eduardo dos. Op. Cit., p.144.
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1.3.1.6. Estrutura monogamica

Diz-se 0 casamento como estrutura monogdmica uma vez que sO € permitido o
casamento com uma Unica pessoa, deste modo proibido € a bigamia, esta caracteristica deriva-
se também da caracteristica de ser o casamento como contrato entre duas pessoas, negocio
sinalagmatico, ou seja, um negdcio que somente pode ser celebrado por duas pessoas, nao
existindo assim pluralidade de uma das partes, ou de ambas.

Assim nos ensina o professor Rodrigo da Cunha Pereira, ao afirmar que “O principio da
monogamia, embora funcione também como um ponto-chave das conexGes morais das
relagdes amorosas e conjugais, ndo é simplesmente uma norma moral ou moralizante. Sua
existéncia nos ordenamentos juridicos que o adotam tem a funcdo de um principio juridico
ordenador. Ele é um principio basico e organizador das relacGes juridicas da familia do
mundo ocidental”®,

Deste modo pode-se afirmar a monogamia como um parametro de entendimento da
sociedade, assim é comum dizer que néo se trata a monogamia como uma determinacéo legal,
mas antes como uma referéncia social.

Contudo a esta estrutura monogamica do casamento deve-se muito a boa-fé dos
cOnjuges, uma vez que atualmente é reconhecida unido de fato. “Hoje, a familia continua
sendo a célula mater da sociedade, mas o atual texto constitucional ndo mais limita a
formac&o consolidada através do casamento, reconhecendo a unido estavel”®*. Mas, ainda
assim, no que se trata de casamento como ato, sendo um casamento como contrato, prevalece

a estrutura monogamica.

1.3.1.7. Dissolubilidade

Por ultimo, a dissolubilidade do casamento, deste modo, a qualquer altura do casamento
podera o cbnjuge dissolve-lo, seja por muatuo consentimento, ou por vontade unilateral.

Assim, 0 casamento como contrato, tem carater dissolutivo. Afirma Cristiano Farias e Nelson

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Principios Norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey. 2006. P.
76.

i GARCIA, Edinés maria Sormani — Direito de Familia: Principio da Dignidade da Pessoa Humana. S&o Paulo:
Editora de Direito. 2003. p. 85.
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Rosenvald “a liberdade de casar corresponde, em inversdo ldgica, a liberdade de nédo

permanecer casado”®.

1.3.2. Casamento como estado

Ja quando se trata do casamento como estado, as caracteristicas sdo: unidade ou

exclusividade, vocacdo de perpetuidade, estabelecimento de uma comunhé&o de vida.

1.3.2.1. Unidade ou exclusividade

A unidade ou exclusividade, como caracteristica, do casamento como estado, enquadra
numa estrutura monogamica o casamento como contrato, esta caracteristica refere-se ao fato
de ser impedido o casamento de pessoa ja casada, assim para que uma pessoa possa casar-se
com outra, em caso de ja ter celebrado casamento anteriormente, terd esta pessoa que
primeiramente dissolver o seu anterior casamento, e s6 depois de divorciado, podera casar-se
novamente. Explica Diogo Campos “uUma pessoa ndo pode estar casada ao mesmo tempo com
mais do que uma”*®. (art. 1521.° VI C.C.B. e art. 1601.° c) C.C.P.).

1.3.2.2. Vocacao de perpetuidade

Quanto a perpetuidade ou sua presuncdo, esta ndo deve ser confundida com a néo
dissolubilidade do casamento, uma vez que o divorcio é admitido como ja referimos
anteriormente, mas, de certo modo, a ndo sujeicdo do casamento como contrato a termo ou
condicdo, estabelece uma vocacgao de perpetuidade como caracteristica do casamento, contudo
a esta caracteristica ndo lhe pode atribuir titulo de absoluta, mas antes uma caracteristica

normal do casamento como estado.

» FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p.194.
*® CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit., p. 187.
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1.3.2.3. Estabelecimento de uma comunhao de vida

Em relacdo ao estabelecimento de uma comunhdo de vida, esta dar-se como
caracteristica, no ordenamento juridico brasileiro, por forca do artigo 1511.° do Cadigo Civil
Brasileiro, “O casamento estabelece comunhado plena de vida, com base na igualdade de

direitos e deveres dos conjuges™®

, 0 mesmo passa no ordenamento juridico portugués, no
entanto, ao este mencionar a comunhdo de vida, esta é estabelecida como elemento essencial
do casamento e é tratada na sua nogdo. Como, desprende-se de nocdo do casamento o Cédigo
Civil brasileiro, o ordenamento juridico brasileiro tende a distinguir a comunhdo de vida

como caracteristica.

1.4. Fins

Importantissimo € compreender as finalidades do casamento para uma melhor
compreensdo do ordenamento juridico da familia em si proprio.

Dentre os fins do casamento, vem a professora Maria Helena Diniz, entende-los como
“A instituicdo da familia matrimonial... A procriacdo dos filhos... A legalizacdo das relacdes
sexuais... A prestacdo do auxilio mGtuo... O estabelecimento de deveres”.

Ja Diogo Campos faz a distingdo entre fins do matrimonio em si mesmo e fins dos
nubentes, e acrescenta que “ fins dos nubentes (“fines operantes”) ... variam conforme as
situagdes: vantagens sociais, econdmicas, amor, beleza e etc.Os fins objetivos do matriménio
ndo constituem a sua esséncia... mas sdo caracterizantes do matrimonio por definirem os
direitos e os deveres dos conjuges. Sao eles: o bem dos conjuges e a procriacdo e educacao
da prole”®®.

No meu ver, essa percecdo classica dos fins do casamento, mencionada pela professora
Maria Helena Diniz, ja ndo se é correta, ou melhor, ja ndo se enquadra nos parametros do
casamento atual, na modernidade que encararmos nos dias de hoje.

Assim, dizer que um dos fins do casamento é a instituicdo da familia matrimonial, estar
a desdenhar das familias constituidas pala unido de fato, ou unido estavel, ou até o

concubinato.

7 Cadigo Civil e Constituicdo Federal. 622 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 249.

38 DINIZ, Maria Helena. — Curso de Direito Civil Brasileiro: 5. Direito de Familia. 272 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012,
p.52 e 53.

* CAMPOS, Diogo Leite. Op. Cit., p. 161.
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Uma vez que a procriagdo dos filhos pode ser optada ou ndo pelo casal, por meio de seu
planeamento como cdnjuges em sua vida social e econémica, e ndo sO, por muitas vezes, por
questdes de saude, deixa de ser opcédo a procriacao dos filhos, nesse aspeto entraria a figura da
adocdo, e nesse contexto afirmaria com mais rigor a procriacdo dos filhos como ndo sendo
finalidade do casamento, uma vez que a lei permite adocdo de criangas por uma pessoa, e ndo
assume como critério, que seja a pessoa casada, contudo depois de afirmar a procriacdo dos
filhos como fim do casamento, vem a Maria Helena Diniz dizer “A procriacdo dos filhos, que
é uma consequéncia légico-natural e ndo essencial do matrimonio”*.

Dizer legalizacdo das relagdes sexuais € 0 mesmo que afirmar que toda relacdo sexual
fora do &mbito do casamento € ilegal, isso ndo acontece no ordenamento juridico, assim
quando afirma Maria Helena “pois dentro do casamento a satisfacdo do desejo sexual, que é
normal e inerente & natureza humana, apazigua a concupiscéncia”**. Penso estar a querer, de
certo modo, legitimar as relacGes e desejos sexuais, 0 que no meu ver isto nem diminui ou
torna, mais ou menos, correto o sexo dos conjuges, nem dos que ndo sdo conjuges, por
exemplo os que vivem em comunhdo de vida pela unido de fato, assim designada em
Portugal, ou unido estavel, como é chamada no Brasil.

A prestacdo do auxilio matuo e o estabelecimento de deveres, em certo modo até
concordo, porém penso ser mais correto tratar isto como efeitos que decorrem do casamento,
nesse caso em concreto, os efeitos pessoais.

Portanto, fugindo dessa defini¢do classica, e concordando com o Diogo Campos,
quando diz os fins objetivos ndo sdo esséncia mas sim tragos caracterizantes do casamento, e
ao tratar os fins dos nubentes como de escolha por eles prdprios, pois no meu ver, o
verdadeiro fim do casamento, ainda que de forma genérica, é a participacdo em comum, pelos
conjuges, no sentimento, na amizade, no amor, na organizacdo de vida, na paixdo e
principalmente na amizade, a partir dai tudo aquilo que se pregava classicamente como fins
do casamento, acontecera naturalmente, decorrera da pura esséncia e querer dos cénjuges, em
comum acordo, uma vez que sendo predominado sentimentos como, amor, consideracdo e
amizade entre os cOnjuges, a intencdo sera vivenciada e desejada naturalmente, sendo
intrinsecamente um querer de ambos, que de modo singelo, espontaneo, se exteriorizara, sem
antes pensarmos como clausulas que estdo postas no casamento como contrato.

Afirma Washington de Barros Monteiro e Regina Tavares da Silva “Os fins do

casamento ndo estdo determinados em lei porque sdo de foro intimo, de ordem pessoal e

40 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 52.
“ Ibidem, p. 53.
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subjetiva. No entanto, a lei civil, ao estabelecer os efeitos juridicos do casamento, deve estar

9942

atenta ao que os conjuges pretendem alcangar nesta uniao”™.

1.5.

Principios do casamento

Existem alguns principios que sdo postos como fortalezas em relacdo ao casamento

como contrato, na realidade esses principios ndo afastam-se da nocdo, da caracteristica, dos

fins do casamento como contrato, contudo, mediante sua extrema importancia, serdo aqui

explicados os principios do casamento, sao eles:

a)

b)

O principio da livre unido dos nubentes, esse principio enfatiza a liberdade de
escolha dos coOnjuges, para 0 casamento um requisito primordial é o livre
consentimento, o que retrata um principio basilar do Direito Civil, tanto Portugués
quanto Brasileiro, que € o principio da autonomia privada das partes, deste modo
predomina em qualquer negdcio juridico o querer, o consentir, a vontade das partes
contraentes, no casamento é igual, o que ndo podia ser diferente pois também trata-
se de um negdcio juridico. Deste modo, para que haja casamento, 0s nubentes
devem manifestar o seu consentimento, consentimento este que nunca pode ser
substituido ou suprimido por ou requisito exigido pelo casamento.

O principio da monogamia, a este principio deve-se a oposi¢cdo a poligamia ou
poliandria, ou seja, ndo é permitido o casamento com mais de uma pessoa, no
ordenamento juridico portugués vem o Cédigo Civil, por forca do seu artigo 1601.°
“Sao impedimentos dirimentes, obstando ao casamento da pessoa a quem respeitam
com qualquer outra: ¢) O casamento anterior ndo dissolvido, catélico ou civil,
ainda que o respectivo assento ndo tenha sido lavrado no registo do estado civil”,
proibir o casamento de pessoa casada. O mesmo passa no ordenamento juridico
brasileiro, que vem o Codigo Civil, por forca do artigo 1521.° VI “Nao podem casar
as pessoas casadas”, também respeitar a monogamia. Cabe, ainda aqui, mencionar
que, em ambos os ordenamentos juridicos, de Portugal e Brasil, a bigamia® é

punida como crime, de acordo com o (art. 247.° C.P.P.), e o (art. 235.° C.P.B.).

2 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da — Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. 422 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.

* Que se traduz em contrair casamento sendo casado, ou em contrair casamento com pessoa casada. PRATA,
Ana; VEIGA, Catarina; VILALONGA, José Manuel — Dicionario Juridico. 22 ed. vol. 2. Coimbra: Almedina, 2009, p.

69.
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c) O principio da comunhao ndo dividia, este principio visa a convivéncia ou a vida em
comunidade da familia, o que na realidade é a plena comunhéo de vida dos conjuges
em seu casamento. Assim, o0 aspeto da unido das pessoas casadas, em
compartilharem seu lar, suas alegrias, suas tristezas, ou seja, de viver uma vida
juntos, é realcado aqui nesse principio. Antes cada um dos conjuges vivia, de certo
modo, seu proprio interesse de maneira independente, apds casado, viverd seu
interesse em comunh@o com seu conjuge, de modo a tornarem-se unidos em vida
plena, tendo uma frequéncia de tratamento intimo e mutuo.

d) O principio da igualdade dos conjuges, no que diz respeito a este principio, tanto os
direitos quanto as obrigagdes recaem em comum e igual sobre ambos 0s cOnjuges,
deste modo, este principio visa de maneira justa, por em patamar igual os conjuges.
Este principio, que pode-se se dizer um principio atual, mudou completamente a
visdo de fragilidade, de caréncia, de necessidade, de protecdo, que antes dominava o
espirito feminino, hoje em dia, ja ndo é assim vista a mulher, e quando se trata do
casamento, nem mais nem menos a igualdade dos conjuges deve prevalecer, uma
vez que, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo é admitido. Vale aqui salientar
que, essa igualdade aqui mencionada, vale tanto como uma igualdade juridica,
quanto uma igualdade em pessoa, como pessoa.

e) O principio de igualdade dos filhos, assim como o principio de igualdade dos
conjuges, esse principio visa, de modo a igualizar, o tratamento dos filhos, tanto no
que se refere aos deveres quanto no tocante aos direitos de cada filho. Assim, sejam
ou nédo filhos da mesma unido, do mesmo casamento, o tratamento para com eles
deve, obrigatoriamente, ser igual, de maneira que ndo sinta um filho o sentimento de
rejeicdo dos pais, pelo tratamento dado a um e a outro ser diferente, muito menos
por ser filho de origem matrimonial diferente. Obviamente que este principio so

acarretara os conjuges que filhos tenham.

1.6. Exigéncias do casamento

As exigéncias do casamento sdo, fundamentalmente, os requisitos de fundo, os
pressupostos essenciais, para a realizacdo do casamento. Faltando ou estando com vicio as
exigéncias do casamento, surgird, consequentemente, a anulabilidade, nulidade ou

impedimentos.
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1.6.1. Requisitos de carater pessoal

1.6.1.1. Consentimento

O consentimento, j& retratado anteriormente em outros aspetos do casamento como
contrato, é também um requisito de fundo para que possa ser existente, valido e eficaz o
casamento. Deste modo, a vontade de casamento dos cOnjuges, exteriorizada pelo
consentimento no ato do casamento, é requisito imprescindivel e de extrema importancia, de
maneira que nunca podera, na nossa cultura e ordenamento juridico, ser admitido um
casamento ao qual seja abnegado a vontade dos cdnjuges, assim nao é permitido a celebracao
de um casamento que ndo haja vontade de um dos, ou de ambos, conjuges.

“O casamento, negécio juridico que d& margem a familia legitima, expressdo
atualmente, alids rejeitada, é ato pessoal e solene. E pessoal, pois cabe unicamente aos
nubentes manifestar sua vontade, embora se admita casamento por procuracgo.”**

Contudo, cabe aqui mencionar que, é sempre necessario a vontade dos cdnjuges, mas
essa vontade, ou consentimento, deve ser atual, pessoal, pura, simples, perfeita e livre.

Ao dizer o consentimento atual e pessoal, refere-se a vontade das partes exteriorizada
no ato do casamento e pelos proprios, ou seja, quando a celebracdo do casamento é que se
expressa o consentimento, de modo a este ser atual, e esse consentimento tem de ser feito
pelos proprios nubentes, de modo a ser pessoal. Contudo, pode-se questionar aqui a figura do
casamento por procuracdo, pois assim é admitido pela lei, porém quando se trata de
casamento por procuracdo, € dado o consentimento pelo nubente ao assinar e assim dar
poderes a0 mandatério através da procuracdo, se este tipo de casamento for realizado apos ter
cessado os efeitos da procuracdo o casamento é inexistente.

A pureza e simplicidade do consentimento consistem por ndo ser admitido clausulas, no
contrato de casamento, de termo ou condi¢do. Qualquer clausula deste carater sera, por efeito,
considerada ndo existente, de modo a ndo ter qualquer valor juridico, mas o casamento
sempre sera valido. O consentimento puro e simples implica a ndo permissédo de um contrato
de casamento temporario.

Ao se tratar da perfeicdo do consentimento, € 0 mesmo que a necessidade de
convergéncia dos conjuges em consentir, assim ndo basta s que cada nubente tenha vontade,

consinta, mas tem que essa vontade ser convergente, dominando assim, a concordancia nas

4 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 26.
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declaragOes de vontade de cada um. Neste contexto de perfeicdo do consentimento, pode-se
referir o casamento simulado, quando por interesse e algum beneficio, duas pessoas se casem
de modo, a prevalecerem-se de algo, isto acontece muito no que diz respeito a imigrantes para
conseguir uma nacionalidade.

Ainda no que se diz respeito a perfei¢do do consentimento, deve-se salientar a figura do
erro na declaracéo, situacdo que muito acontece quando praticados os casamentos simulados,
como por exemplo o casamento de cidaddo nacional e estrangeiro a fim de ser adquirida a
nacionalidade por este. Neste caso, é dada a invalidade do casamento (art. 1635.° d) C.C.P.).
Esta anulacéo tanto pode ser requerida pelos cénjuges como por terceiros prejudicados (art.
1640.° n.° 1 C.C.P.), sendo obrigatoriamente seguidos os prazos (art. 1644.° C.C.P. e art.
1560.° C.C.B.).

“ A anulacdo do casamento simulado, tal como a nulidade dos negdcios juridicos em
geral, ndo pode ser oposta a terceiros que tenham acreditado de boa fé na validade do
casamento (art. 243.° do Cédigo Civil).”*

Quando seja o caso de falta de vontade propria de um dos nubentes, por este estar fora
de seu estado normal de consciéncia, o casamento sera anulavel de acordo com o artigo 1635.°
a) do Cddigo Civil de Portugal e artigo 1550.° inciso 1V do Codigo Civil do Brasil. “Para que
seja relevante, a falta de consciéncia do ato praticado por parte do nubente ndo necessita
nem de ser notéria, nem de ser conhecida do outro contraente.”*

Em caso de falta de vontade do nubente de realizar casamento pode ser anulavel o
casamento por falta de vontade (art. 1640.° C.C.P.). J& quando se trate de anulacdo do
casamento por erro acerca da identidade da pessoa (art. 1635.° b) C.C.P. e art. 1556.° C.C.B.),
este erro acerca da identidade tera que seguir os requisitos do artigo 1636.° do Cédigo Civil
Portugués e 1557.° do Cddigo Civil do Brasil.

“O cerne basico de cada uma das causas de anulacéo assenta na falta de conhecimento
da identidade ou de uma qualidade essencial do outro cénjuge. Ao ser dado o consentimento,
um dos cbnjuges o faz imbuido por falso conceito, ou uma ideia equivocada em relacédo a
pessoa com quem se casou.”’

Pode-se, ainda ser anulavel o casamento contraido forcosamente, quando em caso da
declaracdo de vontade ter sido dada sobre meio de extorséo por coacéo fisica (art. 1635.° ¢)

C.C.P.), ou sendo contraido o casamento sob coa¢do moral (art. 1638.° C.C.P.), no Cadigo

*> CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p.196.

4 LIMA, Pires; VARELA, Antunes — Cddigo Civil Anotado. 22 ed. rev. e atu. vol. IV. Coimbra: Coimbra Editora,
2011. p. 173.

* RIZZARDO, Arnaldo. Op. Cit. p. 118.
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Civil do Brasil a figura da coagdo para obtencdo do consentimento no casamento é
salvaguardada no artigo 1558.°. Esta anulagdo pode ser dada sob forca do artigo 1631.° b) do
mesmo Cddigo portugués ou 1559.° do Codigo Civil do Brasil. “A figura da coagdo moral...
enquanto vicio da vontade, reconduz-se ao receio ou temor ocasionado no declarante pela
cominac&o de um mal, dirigido & sua propria pessoa, honra ou fazenda ou de um terceiro.”*

“Em matéria de casamento, ndo se distingue entre as hipoteses de a coacgéo provir do
outro contraente ou de um terceiro, ao contrario do que faz a Teoria Geral do Direito Civil.
E relevante em qualquer dos casos e nos mesmos termos.”*°

No que se trata de ser livre o consentimento é necessario o conhecer e querer os direitos
e deveres que surgem do contrato de casamento. Esse consentimento tem de ser querido, sem
que haja coac¢des, nem moral nem fisica, assim um consentimento livre € um consentimento
desejado, desprendido de ameacas, agressées ou mas intengdes.

“E, para que o consentimento seja verdadeiramente livre, é preciso que a vontade dos
nubentes, em primeiro lugar, tenha sido esclarecida, ou seja, formada com exacto
conhecimento das coisas, e, em segundo lugar, se tenha formado com liberdade exterior, isto
é, sem a pressao de violéncias ou ameagas.”™

“Sabe-se como hoje, na teoria geral do negdcio juridico, o principio da vontade tende a
ser temperado por ideias de responsabilidade e de confianca; em matéria de casamento,
porém, a tendéncia da doutrina é para respeitar em maior medida e dar maior valor ao
principio da vontade, sendo dificil admitir aqui, ainda mais do que em relacdo aos negdcios

juridicos em geral, a validade de um casamento sem vontade™*.

1.6.1.2. Capacidade

A capacidade, também requisito de fundo do casamento como contrato, requer que
todos aqueles que se casem tenham capacidade para tal. Assim, tamanha importancia,
sociocultural e pessoal do casamento, que a lei imperativamente exige a capacidade dos
nubentes para realizacdo do casamento, essa capacidade é averiguada, de maneira criteriosa e

rigorosa, antes do casamento, de modo a evitar que aconteca casamentos por incapazes.

8 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia: Introdugdo Direito
Matrimonial. Vol. 1 ed. 42. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 244.
*> CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 199.
>0 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 239.
51 .
Ibidem, p. 224.
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Cabe aqui mencionar que as incapacidades matrimoniais séo distintas das incapacidades
gerais dos negaocios juridicos. No que se trata de incapacidade matrimonial, surge a figura do

impedimento, que sera desenvolvida mais a frente, com melhor rigor.

1.6.2. Requisitos de carater formal

Ainda no que se trata das exigéncias do casamento, para alem dos requisitos de fundo
pessoal, 0 consentimento e a capacidade de cada nubente, existem e vigoram também o0s
requisitos de fundo formal, ou seja, se trata da forma do casamento, nesse aspeto surge a
questdo documental e os procedimentos que devem ser seguidos para a celebracdo do
casamento.

Assim enfatiza o professor Silvio Rodrigues “O casamento, principal forma de
constituicdo da familia, desperta tamanho interesse do Estado que este o disciplina
minuciosamente, cuidando de maneira pormenorizada ndo s6 de sua celebracdo como
também dos pressupostos e das formalidades preliminares que o devem anteceder>?.

No que se refere a questdo documental, aborda-se a prova por meio de documentos, da
idade dos nubentes através da certiddo de nascimento, do comprovante de morada, da
declaracédo assinada das testemunhas, em caso de o nubente ser menor, a autorizacdo escrita
do pai e da mée para o casamento, em caso de surdos-mudos sejam 0s nubentes terd que
provarem por documento escrito 0 seu respetivo consentimento, seguindo critérios
mencionados anteriormente em relacdo a vontade de cada nubente, em caso de ser vilvo o
nubente, a certiddo de oObito, sendo divorciado o nubente terd que apresentar a certiddo de
divércio.

“A fim de que o casamento seja validamente celebrado, mister se faz que entre os
nubentes ndo haja impedimento matrimonial. Para se verificar a inexisténcia de
impedimentos, a celebracdo do matriménio é precedida de processo de habilitacdo, levado a
efeito perante o oficial do Registro Civil.”*®

Quando se trata da questdo formal, tera os nubentes que seguirem todos os atos exigidos
por lei, assim primeiramente, junto a conservatéria de registo civil da aérea de morada dos
nubentes, estes terdo que declarar a intencdo de casamento, a publicacdo da intengdo de

casamento, por meio de edital, acontecera logo apds, nesta fase podera qualquer pessoa, que

> RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: Direito de Familia. Vol. 6 ed. 282 rev. e atua. S3o Paulo: Editora Saraiva,
2008. p. 25.
> |bidem.
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conheca algum impedimento de determinado casamento, declarar. Apds finalizacdo do prazo
de publicacdo seguira, sendo despacho favoravel, o conservador com a autorizacdo do

casamento, que tera que ser celebrado nos proximos noventa dias.
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CAPITULO Il — SUJEITOS.

1. IMPEDIMENTOS MATRIMONIAIS

1.1.  Nocoes conceituais

Quando se trata de impedimentos matrimoniais existe uma grande diferenca ao ser
analisados os ordenamentos juridicos, Portugués e Brasileiro, assim, deste modo,
imprescindivel é a distingdo e clareza ao conceituar o impedimento matrimonial em ambos 0s
ordenamentos juridicos.

Impedimento matrimonial de acordo com o sistema juridico Portugués € a incapacidade
matrimonial, afirma Diogo Leite Campos “As incapacidades matrimoniais sdo geralmente
designadas por impedimentos matrimoniais, na medida em que impedem a celebracdo do
casamento”™*. Esta incapacidade matrimonial distingue-se das incapacidades enumeradas pela
lei civil no tocante ao negdcio juridico em geral, ou seja, dizer ser uma pessoa incapaz em
relacdo ao direito de se casar, ndo quer dizer que seja a mesma pessoa incapaz de realizar um
negaocio juridico no geral, explica F. M. Pereira Coelho “As incapacidades nupciais ndo sao,
de fato, as mesmas que a lei admite para os negocios juridicos em geral. A natureza
particular do casamento tem as suas exigéncias, logo sob este aspeto, podendo dizer-se que

dela partem solicitacdes em dois sentidos diferentes™>

, concorda Diogo Leite Campos
“Atentos os fins do casamento, sdo estabelecidas incapacidades diferentes das da
generalidade dos negdcios juridicos, €, em certos casos, € previsto um regime mais severo de
invalidades™®.

Deste modo, pode-se afirmar que por forca da extrema importancia, ndo sé pessoal mais
também social, do casamento, vem a lei a ser criteriosa, de modo a evitar que sejam casadas
pessoas incapazes, tanto que a averiguacdo da capacidade dos nubentes em relacdo ao
casamento ndo é posterior ao ato, mas sim anterior. Portanto, o que a lei pretende fazer é
circundar a celebracdo dos casamentos, no que se refere a capacidade de cada nubente. “Em

resumo direi que a lei pretende rodear de especiais precaucdes a celebracéo dos casamentos

>* CAMPOS, Diogo Leite. Op. Cit., p. 202.
> COELHO, F. M. Pereira. Op. Cit., p.248.
> CAMPOS, Diogo Leite. Op. Cit., p. 201 e 202.
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guanto a capacidade dos nubentes. Nesta ordem de ideias, estabelece um procedimento
particularmente rigoroso e prévio de averiguacdo das incapacidades™’.

Por ultimo, cabe aqui afirmar que, os impedimentos matrimoniais sdo, de acordo com
ordenamento juridico portugués, nada mais nada menos que, as incapacidades matrimoniais,
contudo, séo importante mencionar que estas incapacidades do casamento ndo sdo as mesmas
das incapacidades gerais dos negdcios juridicos, pois até em termos de invalidades pode ser
mais severas as invalidades do casamento.

No que se trata do ordenamento juridico brasileiro, a este impedimento ndo se diz
incapacidade, mas sim ilegitimidade, pois o impedimento matrimonial ndo permite o
casamento de uma pessoa com determinada pessoa, assim explica Maria Helena Diniz “O
impedimento matrimonial é a auséncia de requisitos para o casamento. Impede, portanto, a
realizacdo de casamento valido. Se alguém, que careca de alguma das condicGes exigidas

2958

por lei, contrair matriménio proibido, a norma fulminara de nulidade tal unido”", concorda

Washington Monteiro ¢ Regina Silva “Impedimentos sdo circunstancias que impossibilitam a

959

realizacdo de determinado casamento’~. Ainda explica Cristiano Farias e Nelson Rosenvald

“Os impedimentos matrimoniais podem ser vistos como proibicGes decorrentes da lei de que
determinadas pessoas possam contrair casamento”®.

Deste modo, intende-se por impedimento matrimonial, de acordo com a doutrina
brasileira, ndo uma incapacidade, mas antes uma ilegitimidade, pois obsta o casamento de
determinada pessoa com outra determinada pessoa.

Ambos os ordenamentos juridicos, portugués e brasileiro, visam com os impedimentos
matrimoniais, a unido que seja contra a moral e os bons costumes, afirma Maria Helena Diniz
“Percebe-se que o objetivo do nosso legislador foi evitar unides que afetem a prole, a ordem
moral ou publica, por representarem um agravo ao direito dos nubentes, ou aos interesses de
terceiros, tal a influéncia que exerce o matrimonio nas relacdes familiares e em toda esfera
social”, diz Diogo Leite Campos “Atenta a importancia pessoal e social do casamento, a lei
pretende que os casamentos celebrados o sejam entre pessoas com capacidade para o
fazerem. E ndo se limita a deixar a averiguacdo das capacidades para um momento posterior

a celebracdo do casamento, com a consequente declaragdo de invalidade deste®. Assim,

>’ Ibidem, p. 201.

> DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p 81 e 82.

> MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Op. Cit., p.126.
60 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 207.

*1 CAMPOS, Diogo Leite. Op. Cit., p. 201.
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pode-se afirmar que, os objetivos dos impedimentos matrimoniais de ambos os ordenamentos
juridicos sdo equivalentes.

No que se trata de conceito de impedimento, na realidade o que diferencia o
ordenamento juridico portugués do brasileiro € que, 0 portugués nos seus impedimentos,
distingue aqueles que obsta o casamento com determinada pessoa, obsta 0 casamento com
qualquer pessoa, e por ultimo impede o casamento, levantando obstaculos, mas nao
impossibilita, isso dar-se ao ser enumerados o0s impedimentos matrimoniais. Ja no
ordenamento juridico brasileiro, quando diz obstar o casamento com qualquer pessoa, ou seja,
determinada pessoa ndo pode casar-se, trata-se de uma incapacidade, figura distinta da do
impedimento, quando se refere a obstar o casamento com determinado pessoa, ai sim é um
impedimento, e quando impossibilita mas ndo impede, trata-se de causas suspensivas.
Veremos, posteriormente, detalhadamente cada uma destas circunstancias.

Contudo, ainda aqui, cabe mencionar, que de acordo com o Codigo Civil Portugués, por
forca do artigo 1600.° “Tém capacidade para contrair casamento todos aqueles em quem se
ndo verifique algum dos impedimentos matrimoniais previstos na lei”. J& o Codigo Civil
Brasileiro, ao abordar a capacidade para o casamento, no seu artigo 1517.° a 1520.°, vem a
mencionar capazes 0s nubentes quando atingirem idade nabil, e enumera requisitos a serem
seguidos, como a autorizacao dos pais ou dos representantes legais, ainda cita quando caso de
divergéncia dos pais ou representantes legais, o suprimento pelo juiz quando haja denegacao
do consentimento, e por fim, a excecdo, da ndo idade nubil dos nubentes, para evitar
cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez. Assim o tratamento da capacidade
para 0 casamento é de certa forma, diferente no Cdédigo Civil Brasileiro e no Caédigo Civil
Portugués, pois no brasileiro refere-se puro e simplesmente a idade, e nos impedimentos
menciona as ilegitimidades para o casamento, ja no portugués vai-se mais além, diz de um

modo geral todos capazes e depois nos impedimentos mencionam 0s incapazes.

1.2.  Enumeracéo dos impedimentos

Os impedimentos matrimoniais, de acordo com o ordenamento juridico portugués, ou
seja, de acordo com o Cadigo Civil Portugués, sdo enumerados e tipificados nos artigos
1601.°, 1602.° e 1604.° do mesmo Codigo Civil. Assim, sdo classificados os impedimentos

matrimoniais como impedimentos dirimentes e impedimentos impedientes, dentro dos
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impedimentos dirimentes existe uma subdivisdo que passa a classificar os impedimentos
dirimentes como absolutos ou como relativos.

Em sintese, os impedimentos matrimoniais sdo dirimentes absolutos (art. 1601.°
C.C.P.), dirimentes relativos (art. 1602.° C.C.P.), e por fim, impedientes (art. 1604.° C.C.P.).

J& quando se trata do ordenamento juridico brasileiro, a classificacdo dos impedimentos
difere da classificacdo do ordenamento juridico portugués, de modo que a lei brasileira, ao
mencionar os impedimentos existentes no artigo 1521.° do Codigo Civil Brasileiro, ndo
enumera os impedimentos classificando-o0s, o que faz este artigo € citar situacdes ao qual €
proibido celebrar o casamento.

Contudo, pode-se extrair e distribuir, de acordo com os incisos do artigo 1521.° da
Legislacdo Civil Brasileira, os impedimentos matrimoniais em trés categorias, sdo elas: 0s
impedimentos resultantes de parentesco, impedimento de vinculo e impedimento de crime.
Porém, no que se trata de impedimento resultante de parentesco, este por sua vez subdivide-se
em impedimento de consanguinidade, impedimento de afinidade e impedimento de adogé&o.

Irei, seguidamente, desenvolver todos estes impedimentos mencionados, de modo a
chegar a uma conclusdo do que se distingue da legislacdo portuguesa para com a legislacédo

brasileira.

1.3.  Impedimentos dirimentes

Os impedimentos dirimentes produzem como consequéncia do casamento celebrado,
casamento este que seja, na sua realidade, dotado do impedimento dirimente, a anulabilidade
do mesmo (art. 1631.° alinea a) C.C.P.). “Implicam a anulacdo do casamento que tenha sido
contraido apesar da sua existéncia”®.

Os impedimentos dirimentes sdo distinguidos em, impedimentos dirimentes absolutos e
impedimentos dirimentes relativos.

A estes impedimentos dirimentes sdo implicados a anulabilidade do casamento de
acordo com o artigo 1631.° alinea a) do Cédigo Civil Portugués, esta anulabilidade pode ser
intentada pelos cbnjuges, por qualquer parentes deles na linha reta, por qualquer parentes
deles na linha colateral até quarto grau, pelos seus herdeiros, pelos adotantes dos cénjuges, e

pelo Ministério Publico, ainda o curador ou tutor em casos de menoridade, inabilitagdo ou

®2 |bidem, p. 202.
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interdigdo por anomalia psiquica, e por Gltimo, em caso de bigamia, pode o primeiro conjuge

intentar a acdo de anulagéo do casamento (art. 1639.° C.C.P.).

1.3.1. Impedimentos dirimentes absolutos

Os impedimentos dirimentes absolutos estdo consagrados no artigo1601.° do Cddigo
Civil Portugués, assim afirma Diogo Leite Campos “S&0 verdadeiras incapacidades, pois se

fundam numa caracteristica da pessoa, impedindo-a de casar seja com quem for.”®

, OU Seja,
os impedimentos dirimentes absolutos obstam a celebracdo do casamento com qualquer
pessoa, assim determinada pessoa estd impedida de se casar seja com quem for, pois na
realidade o impedimento recai sobre ela. Assim explica o artigo 1601.° “S&o impedimentos
dirimentes, obstando ao casamento da pessoa a quem respeitam com qualquer outra pessoa”,
em seguida vem sua alineas citar os impedimentos que sdo: a idade, a deméncia notoria, a
interdicdo ou inabilitacdo por anomalia psiquica, e por Ultimo o casamento ndo dissolvido.

Deste modo, a alinea a) do artigo 1601.° C.C.P., vem a obstar a celebracdo do
casamento do menor de dezasseis anos, sabe-se que o impedimento dirimente absoluto, como
ensina Diogo Campos, é uma verdadeira incapacidade, entdo nesse contexto, nao difere do
ordenamento juridico brasileiro, pois a menor idade de dezasseis anos neste é tratada como
incapacidade, no ordenamento juridico portugués também como incapacidade matrimonial
contudo, sendo especificada como impedimento dirimente absoluto.

“A deméncia notdéria, mesmo durante os intervalos ldacidos, e a interdicdo ou
inabilitacdo por anomalia psiquica;” alinea b) do artigo 1601.° do Codigo Civil Portugués, na
realidade a intencdo do legislador ao impor este impedimento, foi de evitar que estes estados
de deméncia e anomalia psiquica se transmitissem para a prole, assim afirma Pereira Coelho
“Mas cumpre ja advertir que a lei ndo visa aqui, como na generalidade dos negdcios
juridicos, a protecdo do interesse particular do préprio conjuge psiquicamente anormal; 0s
interesses que se querem proteger com o impedimento de deméncia sdo interesses publicos,

de ordem eugénia e social”®

, @ com objetivo de defesa da sociedade para com este aspeto.
Nesse contexto, parece ndo ter entendido como importante o ordenamento juridico brasileiro,
pelo menos no que se trata de capacidade, impedimento e causa suspensiva matrimonial, uma

vez que ndo é retratado este aspeto no Codigo Civil Brasileiro.

® |bidem., p. 202
* COELHO, F. M. Pereira. Op. Cit., p. 261.
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A alinea ¢) do artigo 1601.° do Cédigo Civil Portugués refere-se a monogamia, quando
diz impedimento dirimente absoluto “O casamento anterior ndo dissolvido, catélico ou civil,
ainda que o respetivo assento ndo tenha sido lavrado no registo do estado civil”. Deste modo,
assim como o Brasil, Portugal € um pais monogamico, onde a poligamia é proibida, assume a
bigamia repercussdo civil e penal, isto dar-se por forga do (art. 247.° C.P.P.), que se traduz
quando contrair casamento sendo casado ou contrair casamento com pessoa casada, esta
pessoa é punida com pena de prisao até 2 anos ou pena de multa até 240 dias. Neste tocante,
vale a pena comparar a rigidez do crime de bigamia no brasil pois pune de dois a seis anos de
recluséo, assim o correto é ndo ser bigamo, mas em caso de ser, antes ser bigamo em Portugal
que no Brasil. A este aspeto, reporta-se a um impedimento matrimonial, o ordenamento
juridico brasileiro, diz-se impedimento de vinculo, assim como acontece no ordenamento
juridico portugués.

Em sintese, trata-se de verdadeiras incapacidades matrimoniais, ou seja, de
impedimento dirimente absoluto, de acordo com o sistema juridico portugués, a idade inferior
a dezasseis anos, a deméncia notdria e interdicdo ou inabilitacdo por anomalia psiquica, e a

vinculo matrimonial anterior ndo dissolvido.

1.3.2. Impedimentos dirimentes relativos

Os impedimentos dirimentes relativos s3o segundo Pereira Coelho “sdo mais
propriamente ilegitimidades, que se fudam numa relacéo da pessoa de que se trata com outra
ou outras e sO lhe proibem o casamento com essa ou essas pessoas”, ainda explica Diogo
Leite Campos “Sao ilegitimidades que se fudam numa relacéo da pessoa para com outra
pessoa e s lhe proibem o casamento com essa pessoa ou essas pessoas”™®”.

Assim, enquanto o impedimento dirimente absoluto obsta a celebracdo de casamento de
determinada pessoa seja com quem for, neste caso o impedimento recai sobre um nubente,
impedindo este de casar-se, o impedimento dirimente relativo obsta a celebracdo de
casamento de uma pessoa com outra determinada pessoa, ndao pode casar-se s6 com esta
pessoa, passando a ser outra jA ndo recai o impedimento dirimente relativo (art. 1602.°
C.C.P..

Sd0 os parentescos na linha reta (art. 1602.° a) C.C.P.), assim os ascendentes e

descendentes nao podem celebrar casamento.

% CAMPOS, Diogo Leite. Op. Cit., p. 202.
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O parentesco no segundo grau da linha colateral (art. 1602.° b) C.C.P.), os irmaos
também estdo proibidos de se casarem, cabe aqui mencionar que este impedimento dirimente
relativo recai sobre qualquer tipo de irmaos.

A afinidade na linha reta (art. 1602.° ¢) C.C.P.), uma vez que a afinidade em linha reta
mantem-se mesmo apds dissolucdo do vinculo matrimonial, assim as sogras com genros por
exemplo, ndo podem casar-se.

“A condenacdo anterior de um dos nubentes, como autor ou cumplice, por homicidio
doloso, ainda que ndo consumado, contra o cénjuge do outro.” (art. 1602.° d) C.C.P.), assim
um individuo que matou, ou tentou matar, a titulo de cimplice ou autor, esta impedido de se
casar com o cOnjuge sobrevivo do morto, ou seja, a vilva.

Aos impedimentos dirimentes relativos (art. 1602.° C.C.P.), sdo implicados a
anulabilidade

Vale salientar que, no que se trata dos impedimentos dirimentes relativos, estes sdo
equivalentes aos impedimentos matrimoniais, em comparacdo, do ordenamento juridico

brasileiro, serd estudado mais adiante neste mesmo capitulo.

1.4.  Impedimentos impedientes

Os impedimentos impedientes estdo consagrados no artigo 1604.° do Codigo Civil
Portugués, estes sdao impedimentos matrimoniais, mas a contrario dos impedimentos
dirimentes, ndo impedem por completo a celebracdo do casamento, antes levantam
obstaculos, assim os impedimentos impedientes ndo impossibilitam a celebracdo do
casamento, mas antes imp&em barreiras a celebracdo do casamento. “Dizem-se impedimentos
impedientes os factos que obstam a celebracdo do casamento, mas que nao determinam a
anulacéo deste se, apesar da sua existéncia, o casamento vier a ser celebrado. Nao geram
verdadeiras incapacidades matrimoniais, constituindo simples proibi¢ées do casamento. A
violacao das normas que os consagram dé apenas lugar a sanc¢des de outra ordem, que ndo a
invalidade do casamento, sancdes variaveis muitas vezes de caso para caso”®. Assim diz

2967

Diogo Leite Campos “ aplicam outras sangfes menos rigorosas do que a anulabilidade™’,

enfatiza Pereira Coelho “N&o originam, pois, verdadeiras incapacidades no sentido em que

66 LIMA, Pires; VARELA, Antunes — Cddigo Civil Anotado. Vol. IV. 22 ed., rev. e atu. Coimbra: Coimbra Editora,
1992.
¢ CAMPOS, Diogo Leite. Op. Cit., p. 202.
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este conceito € correntemente utilizado, mas simples proibicdes legais de contrair casamento,
sob pena de sancdes distintas da anulabilidade e menos severas do que ela”®.

Os impedimentos impedientes, salvaguardados no artigo 1604.° do Codigo Civil
Portugués, sdo: “a) A falta de autorizacdo dos pais ou do tutor para o casamento do nubente
menor, quando ndo suprida pelo conservador do registo civil;” este impedimento recai sobre
0s nubentes que tenham de dezasseis anos até dezoito anos, assim pode ser suprida a
autorizacdo pelo conservador do registo civil, desde que o menor justifique a celebracdo do
casamento e tenha suficiente maturidade fisica e psiquica (art. 1612.° C.C.P.). “b) O prazo
internupcial;” sendo mulher é de trezentos dias, ja sendo homem séo de cento e oitenta dias o
prazo internupcial, este impedimento recai sobre pessoas que tiveram 0 casamento anterior
dissolvido, declarado nulo ou anulado, enquanto ndo decorra este prazo ndo podem voltar a
casar, contudo se a mulher provar ndo esta gravida, passando o prazo de cento e oitenta dias,
poderd ela casar-se, e se 0 casamento tiver dissolvido por morte, estando eles separados
judicialmente, tendo ja decorrido os prazos até transito julgado da sentenca, cessa este
impedimento (art. 1605.° C.C.P.). “c) O parentesco no terceiro grau da linha colateral;” nesta
situacdo pode o conservador do registo civil conceder a favor e assim dispensar o
impedimento (art. 1609.° n® 1 a) e n° 2 C.C.P.). “d) O vinculo de tutela, curatela ou
administracdo legal de bens;” pode ser dispensado pelo conservador do registo civil (arts.
1608.° e 1609.° n° 1 b) e n.° 2 C.C.P.) “e) O vinculo de adogdo restrita;” tratado este
impedimento no artigo 1607.° e mencionado a sua possivel dispensa no artigo 1609.° n.°1 c) e
n.° 2 e 3, ambos os artigos do Cédigo Civil Portugués. “f) A Pronincia do nubente pelo crime
de homicidio doloso, ainda que ndo consumado, contra o0 cOnjuge do outro, enquanto ndo
houver desprondncia ou absolvigéo por decisdo passada em julgado;” ou seja, mesmo antes de
transito julgado o impedimento, sé sendo o individuo absolvido ou despronunciado. Este
impedimento veio a garantir, uma vez que o impedimento dirimente s6 valerd apos transito
julgado, antes de transito julgado ainda ndo ha criminoso, mas sim arguido, e por forca do
principio in dubio pro reo, vem o impedimento impediente salvaguardar o impedimento
dirimente, fazendo recair o impedimento impediente antes de transito julgado.

Sendo alguns impedimentos impedientes dispensaveis e outros ndo, veio a existir essa
classificacdo de impedimentos que é dispensavel ou nédo dispensavel, deste modo, é o artigo

1609.° do Cadigo Civil Portugués que cita os impedimentos dispensaveis.

%8 COELHO, F. M. Pereira. Op. Cit., p. 279.
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Cabe aqui mencionar os artigos 1649.° e 1650.° do Cddigo Civil Portugués, que tratam
de san¢Oes especiais aquando impedimentos impedientes.

Os impedimentos impedientes enumerados no artigo 1604.° do Cédigo Civil Portugués,
sdo de mera exemplificacdo, uma vez que outros impedimentos desta natureza podem ainda
resultar do artigo 184.° do Codigo do Registo Civil de Portugal, “o conservador perante quem
correr 0 processo de casamento vier a celebrar-se o casamento civil deve exigir as
necessarias licencas aos individuos que delas carecam segundo o regulamento das suas

funcdes ou as leis especiais aplicaveis™®.

1.5. Impedimentos resultantes de parentesco

1.5.1. Impedimento de consanguinidade

O impedimento de consanguinidade (impedimentum cosanguinitatis), visa, de modo
geral, a proibicdo de casamentos incestos e a concupiscéncia no mesmo ambiente familiar,
também visa este impedimento, para além dessas razdes morais citadas, a razdo bioldgica
guando se trata de malformacdo somatica, problemas psiquicos, no que se diz respeito a prole,
visando sua preservacdo. “A proibicao ao incesto € justificavel. Em primeiro lugar, porque os
estudos bioldgicos indicam uma alta probabilidade de malformacdes fisicas e psiquicas das
pessoas oriundas de relacionamentos entre parentes. Depois, por forca da densidade da
moral social (coletiva), também ¢ estendido tal impedimento a varios modelos de
parentesco” ™.

Assim, vem o artigo 1521.° I, do Cédigo Civil Brasileiro, proibir o casamento dos
ascendentes com descendentes, sendo este parentesco natural ou civil. Portanto, ndo podem
contrair casamento pai com filha, avd com neta, bisavd com bisneta e assim sucessivamente,
seja qual for o grau de parentesco da linha reta sera sempre proibido o casamento.

Cabe aqui mencionar que, o parentesco de linha reta tanto pode ser matrimonial, como
pode ser concubinario ou esporadico, serd sempre proibido esse casamento. A questdo aqui a
ser posta, uma vez que o parentesco de linha reta mesmo sendo de convivio, concubinério ou
esporadico, serd sempre impedido, contudo, quando ndo for provado livremente este

parentesco, o casamento sera celebrado mesmo sendo um casamento incestuoso.

69 .
Ibidem, p. 296.
7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 213 e 214.
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“O impedimento matrimonial abrange tanto o parentesco natural como o civil. O
parentesco, relacdo que vincula entre si pessoas que descendem do mesmo tronco ancestral,
é, efetivamente, natural ou civil, segundo seja criado pela natureza (consanguinidade) ou
pela lei (adog¢do). O mesmo ocorrerda quer se trate de irmaos bilaterais... ou irmaos
unilaterais...”".

O impedimento de consanguinidade estende-se também para os irmdos, podendo ser
estes unilaterais’® ou bilaterais”, e para os colaterais de até 3° grau, assim cita o artigo 1521.°
inciso 1V, do mesmo Cadigo Civil.

Contudo, € de extrema importdncia aqui mencionar que, o impedimento por
consanguinidade do 3° grau da linha colateral pode ser vencido, o de 2° grau da linha colateral
é¢ que em hipotese alguma podera acontecer, assim tios e sobrinhas podem casar-se,
casamento avuncular’®, se médicos procederem com exames, onde ateste a sanidade mental
dos nubentes, e afirmar ndo inconveniente, em relacdo a saude da prole que advém desta
unido, sera permitido o casamento, deixando de ser impedimento o 3° grau da linha colateral,
em caso de a decisdo médica ser negativa, ou seja, ndo atestar a sanidade ou saude dos
nubentes e da prole, o impedimento vigorara e ndo serd permito o casamento (Decreto-Lei n°
3.200 arts. 2.0 § 4.2 e 7.9 e Lei n.° 5.891 de 12 de junho de 73™. Essa excecdo dada ao
impedimento do 3° grau da linha colateral é dada por forca do Decreto-Lei n® 3.200/41.

1.5.2. Impedimento de afinidade

O impedimento de afinidade (impedimentum affinitatis), estd consagrado no artigo
1521.° inciso II do Cddigo Civil Brasileiro, onde afirma “N&o podem casar os afins em linha
reta”. Explica Maria Helena Diniz “Parentesco por afinidade é aquele que se estabelece em
virtude de casamento, ou unido estavel, entre um dos cdnjuges, ou entre um dos

companheiros, e 0s parentes do outro. P. ex., 0 pai do cdnjuge é parente por afinidade do

& MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit., p.127.

72 0s irm3os unilaterais podem ser consanguineos (nascido do mesmo pai porém de maes distintas), ou
uterinos (nascidos de mesma mae porém de pais diferentes). Os irm3os unilaterais terdo sempre uma
diferenca na geragdo, ou de mae ou de pai.

7 Os irm3os bilaterais, ou até chamados de germanos, sdo irmaos nascidos de justas nupcias, tém o mesmo pai
€ a mesma mae.

“ Designacao pouco usada, mas assim foi designado o casamento entre tios e sobrinhos pela Antropologia.
> 0 médico ao atestar a sanidade fisica e mental dos nubentes, assim como o exame pré-nupcial, evita ndo
somente o propagar de doengas infectocontagiosas e a transmissdo de taras congénitas, assim como o
nascimento de um filho deformado ou doente, também dentro desse contexto é reduzido o indice de morte
infantil.
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outro conjuge (sogro ou nora); o irmao do cdnjuge é parente afim do irméo do outro cénjuge

(cunhados) »™

, ou seja, afinidade é o vinculo atribuido aos parentes naturais do cénjuge ou
companheiro, assim afirma-se afinidade, todo o parentesco que decorre de um casamento ou
unido estavel, sdo 0s sogros que sdao os pais do conjuge, os cunhados que sdo os irmaos do
conjuge (art. 1595.° C.C.B.).

Cabe aqui mencionar que, o parentesco por afinidade em linha reta nunca se dissolve,
de modo que ndo existe ex-sogra ou ex-sogro, mesmo dissolvendo o casamento o parentesco
por afinidade na linha reta se perpetuara, assim se uma pessoa casar-se e divorciar-se trés
vezes tera ela trés sogras e trés sogros, fez isso o legislador de modo a impedir o casamento
por pessoas afins na linha reta (art. 1595.° § 2.° C.C.B.), a afinidade em linha transversal é
diferente, neste caso, dissolvido o casamento os afins em linha colateral podem casar-se,
assim o conjuge vilvo pode-se casar com a irma da falecida esposa. “Vale 0 destaque de que
reconhecida a invalidade (nulidade ou anulabilidade) do casamento ou da unido estavel,
desaparece, naturalmente, o parentesco por afinidade, cessando, por consequéncia ldgica, o
impedimento™’”.

Vale salientar que este impedimento por afinidade foi criado, fundamentado, de acordo
com a moral e os bons costumes, assim afirma Cristiano Farias e Nelson Rosenvald
“entendendo presentes razfes de ordem moral, o legislador estabelece uma regra pela qual

»’® 'em concordancia Maria Helena Diniz “O

I,a79

esta relacdo parental ndo se extingue nunca

impedimento de afinidade tem fundamento mora

1.5.3. Impedimento de adocéo

O impedimento de adog¢do (impedimentum cognationis legalis) é estabelecido no artigo
1521.° incisos |, 11l e V do Cddigo Civil Brasileiro. “Impedimento de adogdo... para velar...
pela legitimidade das relacdes familiares e pela moral do lar, evitando-se que a comunidade
se veja empanada pelo surto de paixdes que forcosamente determinariam um relaxamento

moral nas relacdes de pessoas que coabitam”®’.

’® DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 88.

77 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 42 ed., vol. 6. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 57.

78 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 215.

7 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 89.

80 Ibidem, p. 89.
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Pelo inciso | do artigo 1521.° “os ascendentes com os descendentes de vinculo ou
parentesco civil”, pelo inciso III do mesmo artigo “0 adotante com quem foi cOnjuge do
adotado e o adotado com quem o foi do adotante;” ou seja, no que se trata da proibicdo do
casamento do adotante com quem foi conjuge do adotado € o mesmo que vinculo por
afinidade em linha reta, por exemplo sogro com nora ou padrasto com enteada, este
impedimento ja o tinha sido feito no inciso Il do mesmo artigo, e pelo inciso V do artigo
1521.° “o adotado com o filho do adotante”, ou seja, trata-se nada mais, nada menos que a
proibicdo do casamento de irméos, que também é feita no inciso IV do artigo 1521.° deste
mesmo Caodigo.

Parece-me supérfluo, no meu ponto de vista, a mencao feita pelo legislador em relacdo
ao impedimento de adogdo, uma vez que o adotado torna-se filho e assim automaticamente
descendente do adotante, deste modo, e por forca do artigo 227.° § 6.° da Constituicao
Federativa do Brasil “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatérias
relativas a filiacdo”, deste modo, ¢ mais que claro que o adotado ¢ filho, assim, ndo se tem a
necessidade de ser mencionado o termo adotado como ocorre nos incisos Il e V do artigo
1521.° do Codigo Civil do Brasil. Afirma Washington Monteiro e Regina Silva
“Desnecessaria a estipulacdo expressa de tais impedimentos, jA& que a adogdo cria o
parentesco civil, que se equipara, para todos os efeitos, ao parentesco consanguineo”, em
concordancia Cristiano Farias e Nelson Rosenvald “nos parece desnecessario, por ndo haver
distingdo entre filhos adotivos e bioldgicos”.

No ordenamento juridico portugués vem o, (art. 1607.° C.C.P.), salvaguardar este
impedimento, tratando-se de um impedimento de vinculo de adocdo, ao qual é proibido o
casamento do adotante com seus parentes em linha reta, com o adotado ou seus descendentes;
do adotado com o que foi cdnjuge do adotante; do adotante com o que foi conjuge do
adotado; e dos filhos adotivos da mesma pessoa. Quando se trata de adocao restrita, essa pode
haver dispensa e a partir dai deixar de ser proibido o casamento (art. 1609.°n.° 1 c¢) C.C.P.).
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1.6.  Impedimento de vinculo

O impedimento de vinculo (impedimentum ligamis seu vinculis) esta consagrado no
inciso VI do artigo 1521.° do Cédigo Civil Brasileiro “N&o podem casar as pessoas casadas”,
0 que visa esse impedimento é a bigamia, esta estar consagrada tanto no Codigo Civil como
no Codigo Penal dos ordenamentos juridicos de Portugal e Brasil. Assim, a monogamia é a
forma mais adequada da familia, no qual varios autores dizem a poligamia ser o estagio
menos avancado da moral, e como a figura da familia ideal visa principalmente a moral ai
dar-se a monogamia. A familia monogamica acontece em varios paises civilizados onde
predomina o cristianismo.

Assim vem o C.P.B. no seu artigo 235.° punir a bigamia como crime, cuja sanc¢do é de
dois a seis anos de recluséo, para a pessoa que sendo casada contrair novo casamento.

Contudo, vale apena mencionar que, 0s separados judicialmente ndo podem contrair
casamento “Do exposto percebe-se que os separados extrajudicial ou judicialmente, antes de

78l antes uma unido de fato, também

obterem o divércio, ndo poderdo convolar novas nipcias
chamada de unido estavel, de acordo com o artigo 1723.° § 1.° do Cédigo Civil Brasileiro. “A
possibilidade de configuracdo de unido estavel diante de mera separacao de fato de um dos
companheiros exige que no seu casamento ndo haja mais comunhdo de vidas ou
coabitacdo”®.

Outra questdo aqui a ser posta é a do conjuge ausente, neste caso terd que acontecer a
presuncdo de morte do conjuge ausente, depois de morte presumida automaticamente o
vinculo do matriménio dissolve-se, passando a ser vilvo o cénjuge sobrevivente, e assim
podera contrair novo casamento sem que se diga bigamia. “Casamento valido dissolve-se pela
morte, tanto real, efetiva, como também presumida”®®, Salvo disposto (art. 1571.° § 1.°

C.C.B).

1.7.  Impedimento de crime

O impedimento de crime (impedimentum criminis), consagrado no artigo 1521.° inciso

VIl do Cddigo Civil do Brasil, vem a proibir o casamento do criminoso, por homicidio ou

8t Ibidem, p. 91.
8 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit., p. 130.
® |bidem, p. 131.
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tentativa de homicidio, com o cdnjuge sobrevivente, contra seu consorte. Assim, estdo
proibidos de se casarem a villva com 0 assassino que matou seu conjuge falecido.

Se houve ou ndo cumplicidade neste delito, ndo interessa para ser aplicado este
impedimento, ou seja, 0o conjuge tenha participado ou ndo, do homicidio, seja tentado ou
consumado, contra 0 outro cdnjuge, ndo vem ao caso, sempre serd imperativamente aplicado
0 impedimento de crime.

A questdo aqui discutida é a que ponto chega a ser justo este impedimento, pois na ideia
de Paulo Nader “se 0 delito teve por objetivo tornar o cdnjuge sobrevivo livre para convolar
ndpcias com o seu autor ou cumplice, o fato é repulsivo e justifica plenamente o
impedimento. Quando o delito ndo resulta de plano diabdlico para viabilizar o consércio, a
proibicdo legal é discutivel do ponto de vista axiologico. O interesse no casamento pode
surgir muito tempo apés o fato, revelando-se para o caso, injustificavel a vedacdo legal”®,
contudo, Silvio Rodrigues tem opinido contraria “N&0 me seduz a ideia de presumir a
cumplicidade num crime; antes cuido que a existéncia dessa prova representa um elenco de
seguranca para o conjuge sobrevivente”®.

Na minha humilde opinido, penso ser o impedimento de crime um légico impedimento,
ndo s6 com o intuito de salvaguardar o cénjuge sobrevivente, mas também de afastar aquele
que foi, ou tentou ser, o assassino do seu conjuge falecido, quando compara Paulo Nader, a
situacdo diabolica, se for o homicidio para afastar pessoa do cdnjuge sobrevivo, e nao
diabdlico se o homicidio ndo foi de intencdo viabilizar o consorcio, esta a ser infeliz,
completamente infeliz no meu ver, pois pelo motivo que seja, sera sempre diabdlico quando
um individuo tira a vida de outro. Concordo plenamente com o posicionamento de Silvio
Rodrigues, pois ndo se presume cumplicidade a ideia é outra, a de protecéo.

Vale salientar que o impedimento de crime s6 se aplica a crime doloso, uma vez que no
crime culposo ndo houve inten¢do de matar um conjuge para ficar com outro. Em caso de
prescricdo, sendo extinta a punibilidade, ndo ha espaco para o impedimento matrimonial. Ja

quando se trate de anistia ou perdédo, continua a vigorar o impedimento.

84 NADER, Paulo — Curso de Direito Civil: Direito de Familia, vol. 6. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 105.
& RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: Direito de Familia. 272 ed., vol. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P 30.
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1.8.  Oposicdo dos impedimentos matrimoniais

A oposigdo dos impedimentos matrimoniais trata-se de um ato praticado por uma
pessoa, sendo esta legitima e capaz, que faz conhecer o impedimento existente a determinado
casamento, ou seja, quando uma pessoa conhece um certo impedimento matrimonial e o faz
transparecer, dando conhecer a todos a existéncia de determinado impedimento matrimonial.
Assim a pessoa leva até o oficial ou juiz a existéncia de certo impedimento matrimonial entre
0s nubentes.

Assim os impedimentos matrimoniais salvaguardados no artigo 1521.° do Cédigo Civil
Brasileiro, podem ser opostos por qualquer pessoa, sendo esta capaz, at¢ o momento da
celebracdo do casamento, de acordo com o artigo 1522.° do mesmo c6digo. Uma vez que seja
do conhecimento do juiz ou oficial de registro o impedimento, estes sdo obrigados a declarar
o impedimento. Em relacdo a forma a ser observada ao ser declarado um impedimento vem o
artigo 1529.° do Cédigo Civil do Brasil enfatizar que a oposicdo de impedimentos
matrimoniais sdo feitas de forma escrita seguida da assinatura do oponente, sendo
acompanhada pelas provas que alegue determinado impedimento, em caso de ndo
acompanhamento das provas € necessario a indicacdo de um lugar onde as provas possam ser
obtidas.

Apos estas formalidades serd, pelo oficial do registro, dado aos nubentes a nota da
oposicdo, sendo indicado os fundamentos, as provas e a pessoa que declarou oposi¢do (art.
1530.° C.C.B.), vem o paragrafo Unico deste mesmo artigo dar o direito aos nubentes de
defesa quando eles estejam em discordancia da oposi¢do, assim podem os nubentes requerer
um prazo para provar em contrario, e uma vez que esteja o oponente de ma-fé ainda podem os
nubentes fazer promocao de acdo civil e criminal contra 0 mesmo oponente.

Ja no ordenamento juridico portugués, praticamente 0 mesmo se passa, a declaracdo dos
impedimentos esta salvaguardada no artigo 1611.° do Codigo Civil Portugués, no qual no
namero 1.° deste mesmo artigo, vem a ser assegurado a qualquer pessoa o poder de declarar
qualquer impedimento matrimonial que tenham conhecimento, uma vez que sdo de interesse
publico o obedecer dos impedimentos matrimoniais vem a lei a abranger o poder de declarar o
impedimento a todos que o conhegam, deste aspeto € também importante mencionar que a
veracidade do impedimento declarado sera sempre averiguada, de modo a evitar declarantes

mal motivados.
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Assim para evitar a declaracdo de falsos impedimentos vem, (art. 245.°C.R.C.P.), impor
forma a declaracdo de impedimento, onde terd que ser feita por escrito auténtico ou
autenticado, se for verbal tem que ser lavrado pelo funcionario e assinado pelo mesmo, assim
como assinado pelo declarante. Em caso de a declaracéo nao ter fundamento recaira sobre o
declarante a obrigacdo de indemnizar os nubentes por danos culposamente causado, ainda
respondera por crime de falsidade em caso de ter o declarante agido com dolo (art. 252.° n.° 2
C.R.C.P.).

Ainda vem o, (art. 1611.° n.° 2 C.C.P.), enfatizar a obrigatoriedade para o Ministério
Publico e funcionarios do registo civil da declaracdo do impedimento assim que tenham
conhecimento, uma vez que para as pessoas no geral, a declaracdo do impedimento
matrimonial é optativa, podendo ser do conhecer de certa pessoa mas a mesma ndo ser
motivada a declara-lo, e assim nao o fazer, o mesmo nao se passa com o Ministério Publico e
com os funcionarios do registo civil, a estes recaem a obrigacdo de fazer declarados os
impedimento matrimoniais que conhegam.

De acordo com o numero 3.° do artigo 1611.° do Codigo Civil de Portugal, s6 poderdo
casar uma vez que cessar ou for dispensado ou ainda julgado improcedente o impedimento
matrimonial declarado. Vale salientar que feita qualquer declaracdo de impedimento

matrimonial fica automaticamente suspenso o processo de casamento.

2. CAUSAS SUSPENSIVAS DO CASAMENTO

2.1.  Nocdes conceituais

As causas suspensivas atuam de modo a recomendar que determinados nubentes ndo se
casem mediante certas circunstancias, assim para os nubentes que estejam em enquadramento
de alguma das circunstancias mencionadas no artigo 1523.° do Cdédigo Civil Brasileiro, a eles
Ihe sdo advertidos a fato de ndo se casarem, dai vem a expressdo utilizada pelo legislador
nesse mesmo artigo “N@o devem casar”. Assim as causas suspensivas existem no
ordenamento juridico do Brasil, ou seja, no Cddigo Civil Brasileiro, 0 mesmo ndo ocorre no
ordenamento juridico de Portugal.

Contudo, ainda mediante 0 ndo dever de casar, ndo esta impedida a celebracdo de
determinado casamento, o que faz diferenciar os impedimentos matrimoniais das causas

suspensivas, 0s impedimentos matrimoniais proibem, obsta a celebracdo do casamento, de
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maneira que declara interdito o direito de certo casamento, ja no que se trata das causas
suspensivas, estas trabalham em campo distinto, uma vez que trata-se de uma adverténcia, um
conselho, uma recomendacdo para que os nubentes ndo se casem quando se encontra em
determinada situacéo.

Assim explica Cristiano Farias e Nelson Rosenvald “Percebe-se, pois, que as causas
suspensivas nao tém natureza proibitiva, mas sim inibitdria, procurando obstar a realizagdo
de matrimdnios enquanto ndo adotadas providéncias acautelatorias do interesse de terceiras
pessoas. Resguardam, pois, situacOes particulares que atingem a familia dos nubentes ou eles
mesmos, sem repercussao social”®®.

Deste modo é correto a afirmacdo de que as causas suspensivas ndo é de interesse
publico, estando os nubentes em determinada situacdo ao qual esta se encontra prevista no
artigo 1523.° do Cadigo Civil do Brasil, e assim consecutivamente estardo 0s nubentes
mediante uma causa suspensiva, ndo quer dizer que os mesmo ndo poderdo casar-se, ao
contrario, pois ainda assim o direito de se casarem mantem-se, contudo com uma certa
consequéncia que ¢é a imperatividade da aplicacdo do regime de separacdo obrigatoria de bens
(art. 1641.° | C.C.B.). Esta imperatividade de regime de separacdo de bens também acontece
em Portugal, por forca do artigo 1720.° do Cddigo Civil Portugués, contudo s6 em situacGes
em que determinado casamento seja celebrado sem procedéncia do processo preliminar e,
tendo um dos nubentes ou ambos mais de cinquenta e nove anos.

Contudo, cabe aqui mencionar que, apesar de no direito de familia regulado no Coédigo
Civil Portugués existir em determinadas situacdes a imperatividade da aplicacdo do regime de
separacdo total de bens, ndo pode haver confusédo com as causas suspensivas matrimoniais do
direito civil do Brasil, apesar de a este também ser imposto o regime de separacdo total de
bens.

A imperatividade do regime de separacdo de bens, no direito portugués, é consequéncia
de “o casamento celebrado sem precedéncia do processo preliminar de casamento” (art.
1720.° n.° 1 a) C.C.P.) e “0 casamento ser celebrado por quem tenha completado sessenta
anos de idade” (art. 1720.°n.° 1 b) C.C.P.).

A distingdo, do direito do Brasil, é a minuciosidade que teve o Cddigo Civil do Brasil
ao enumerar as causas em que teria que imperativamente prevalecer o regime de separacao
total de bens, aquando a lei de Portugal foi mais precisa ao dizer todo e qualquer casamento

contraido sobre falta de procedimentos preliminares ao casamento.

¥ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 222.
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“A Unica consequéncia decorrente da pretericdo de uma causa suspensiva € a
imposicdo do regime de separacdo obrigatoria de bens no matriménio, afastando a vontade
das partes, em nome da protecdo de certas pessoas”™’.

Deste modo, vale salientar que, o principal objetivo das causas suspensivas € a protecao
patrimonial do interesse de determinadas pessoas ou ainda a protecao da perfilhacéo da prole.

“Essas causas suspensivas sao estabelecidas no interesse da prole do leito anterior; no
intuito de evitar a confusio sanguinis e a confusdo de patriménios, na hipotese de segundas

ndpcias; ou no interesse do nubente, presumivelmente influenciado pelo outro’®®,

2.2. Enumeracéo das causas suspensivas

As causas suspensivas estdo enumeradas e reguladas no artigo 1523.° do Cadigo Civil
Brasileiro, ao qual s&o citadas circunstancias em que a lei faz a observacdo dizendo que os
nubentes ndo devem se casar, assim vem mencionar o inciso | - “o vilvo ou a vilva que tiver
filho do cbnjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos
herdeiros”; II “a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade
conjugal”; III “o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha
dos bens do casal”; inciso IV “O tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes,
irméaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto néo cessar a
tutela ou curatela, e néo estiverem saldadas as respetivas contas”.

Deste modo, sdo as causas suspensivas enumeradas pelos incisos do artigo 1523.° do
Cadigo Civil do Brasil. Assim, o casamento do vilvo ou vilva que ndo fez inventario dos
bens deixados pelo “de cujus”, 0 casamento contraido por vilva ou mulher cujo casamento
anterior foi declarado nulo ou anulado, o casamento de divorciado quando ndo homologada
ou decidida a partilha de bens do casal, e 0 casamento de tutor ou curador, seus descendentes,
ascendentes, irm&os, cunhados ou sobrinhos, com o tutelado ou curatelado, serdo todos estes

casamentos contraidos sobre predominacao e existéncia de causa suspensiva.

87 .
Ibidem.
% DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 94.
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2.3.  Oposicao das causas suspensivas

A oposicdo das causas suspensivas tem um leque mais restrito, isso dar-se pelo fato de
que as causas suspensivas ndo tem repercussao do interesse publico, assim ficam as causas
suspensivas restritas, no que se trata de sua oposi¢cdo, aos parentes em linha reta de um dos
nubentes, podendo ser parente consanguineo ou por afinidade, e os colaterais em segundo
grau, tambeém sendo consanguineo ou por afinidade.

Deste modo, ao contrario do que se passa nos impedimentos matrimoniais, a oposicao
das causas suspensivas ndo podem ser promovida pelo oficial do cartério de registo civil nem
sequer o Ministério Publico, ndo sendo as causas suspensivas provocada oficiosamente nédo
podera em oficio ser obstado a habilitacdo do casamento ou até a celebracdo do casamento.

“Considerando que as causas suspensivas estdo distanciadas do interesse publico, é
facil inferir que ndo pode o oficial do cartdrio do registro civil e, nem mesmo, o magistrado,
suscita-las de oficio, obstando o andamento do procedimento de habilitacdo para o
casamento ou da propria ceriménia ... Considerando, pois, que o interesse presente nas
causas suspensivas é estritamente particular, sequer o Ministério Publico poderd provoca-
las™®.

Esta restricdo a oposicdo das causas suspensivas dar-se por forca do artigo 1524.° do
Codigo Civil do Brasil que vem a esclarecer e especificar as pessoas que, quando
interessadas, poderdo promover a oposicdo das causas suspensiva, “as causas suspensivas da
celebracdo do casamento podem ser arguidas pelos parentes em linha reta de um dos
nubentes, sejam consanguineos ou afins, e pelos colaterais em segundo grau, sejam também
consanguineos ou afins”.

“Por outras palavras, as causas suspensivas, porque interessam precipuamente a
familia, s6 podem ser arguidas pelos parentes proximos; nem o representante do Ministério
Publico tem direito de fazé-10"%.

Contudo, é de salientar que, ainda diante desta restricdo as pessoas que podem arguir as
causas suspensivas de determinado casamento, existem excecdes que permitem determinadas
pessoas que tenham interesse direto nas causas suspensivas, mas nao se enquadre nas
mencionadas no artigo 1524.° do Cadigo Civil do Brasil, possam promove-las. E o caso de o
ex-conjuge da mulher que pretende casar-se novamente sendo divorciada a menos de dez

meses e estando prestes a ter um filho (art. 1523.° 1l C.C.B.), neste caso em concreto, mesmo

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 223.
%0 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit., p. 144.
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ndo sendo o ex-cénjuge citado no artigo 1524.° do mesmo Cadigo, tera ele total direito em
arguir a causa suspensiva por ter sido diretamente interesse atingido, ou seja, existe um
interesse juridico a ser protegido por poder ser o pai da crianca.

Cabe ainda aqui mencionar que, quando arguida a oposi¢ao a causa suspensiva a mesma
tem que ser feita por escrito e acompanhada da assinatura do que argui a causa suspensiva,
ndo obstante também € necessario a apresentacdo das provas do fato arguido, e em caso de
falta de provas a indicacdo do lugar onde estas possam ser obtidas (art. 1529.° C.C.B.).

“Em caso de oposicao, o oficial do Registro dara aos nubentes, ou seus representantes,
nota da causa suspensiva arguida, indicando os fundamentos, as provas e o0 nome de quem a
ofereceu (Cod. Civil, art. 1.53, caput). A oposicdo sera feita nos proprios autos de
habilitacdo, seja quem for o oponente. Notificados, 0s contraentes podem requerer prazo
para oferecer provas contrarias ao alegado (Céd. Civil, art. 1.530, paragrafo unico). Os
autos serdo remetidos ao juiz, e este decidirda a respeito do prazo e das provas a serem
apresentadas. Finda a instrugdo e ouvido o Ministério Publico, o juiz decidira (Lei n. 6.015,
de 31-12-1973, art. 67, § 5°) %,

Né&o estando satisfeitos 0s nubentes com certa causa suspensiva promovida, e querendo
eles provarem contrério, poderdo 0s nubentes requererem um prazo razoadvel para
apresentarem prova em contrario ao fato alegado pelo oponente, podendo ainda os nubentes

mover acdo civil e criminal contra oponente de ma-fé (art. 1530.°, paragrafo Unico, C.C.B.).

2.4.  Causas suspensivas estabelecidas em enleio patrimonial

Os incisos | e Ill, do artigo 1523.° do Cddigo Civil Brasileiro, estabelecem causas
suspensivas que tém como objetivo evitar confusdes patrimoniais que decorrem da celebracéo
de novos casamentos, isto dar-se por trata-se de patriménio pertencente ao antigo casamento
de modo a evitar que este confunda-se com o patrimonio do novo casamento.

Deste modo, dar-se primeiramente, de acordo com o inciso | do artigo 1523.° C.C.B., a
incumbéncia ao vilvo ou vilva, que tendo filhos do casamento anterior dissolvido, ndo se
casar antes de realizar a partilha dos bens deixados pelo falecido cénjuge, 0 que se pretende
neste caso € salvaguardar o patriménio deixado para os filhos, de maneira a impedir que esse
patrimonio seja considerado como bens dos cOnjuges, ou seja, dos novos cdnjuges, do novo

casamento.

*! bidem, p. 145.
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“O objetivo do legislador ao fazer tal recomendacdo foi evitar que o acervo
patrimonial, em que séo interessados os filhos do primeiro leito, se confunda com o da nova
sociedade conjugal, obstando a que as novas afei¢des e criacdo da nova prole influenciem o
binubo no sentido de prejudicar os filhos do antigo casal. De forma que, com a exigéncia do

\

inventario e partilha dos bens do primeiro casal, apura-se 0 que pertence a prole do
casamento anterior”%,

“Além disso, antes de realizar a necessaria partilha (separando os bens que ficardo
para os filhos), os bens titularizados pelo conjuge supérstite sofrem a incidéncia da hipoteca
legal, constituindo o préprio legislador um direito real de garantia em favor dos filhos. E o
que decorre da inteligéncia do art. 1.489, Il, estatuindo hipoteca legal em favor dos filhos,
sobre os imdveis do pai ou da mde que passar a outras nupcias, antes de fazer o inventario
do casal anterior™®.

O inciso 1l do artigo 1523.° do Cddigo Civil do Brasil, recomenda que “o divorciado,
enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal”.

Esta causa suspensiva decorre de quando um dos nubentes seja divorciado e cujo 0s
bens do casamento anterior ainda ndo foram partilhados. Casos como esse dar-se por forca do
artigo 1581.° do Cadigo Civil do Brasil que permite o divdrcio sem que haja prévia partilha de
bens, assim os bens comuns do casal permanecem nesse estado, podendo ser seguidos de
partilha posteriormente, estara neste caso o patriménio comum do antigo casal a titulo de
condominio, que podera ser dividido quando seja do interesse de ambos, seguido de regras do
procedimento de partilha, sendo regras sucessorias (art. 1320.° C.C.B.).

“Por outras palavras, ndo ha impedimento ao casamento de pessoa divorciada e
tampouco existe vedacdo a decretacdo do divorcio sem partilha de bens (Céd. Civil, art.
1.581). Entretanto, ndo havendo partilha de bens do antigo casal, a nova sociedade conjugal
somente sera constituida se o regime de bens for o da separacao total (Céd. Civil, art. 1.641,
1) »%,

Neste caso, mais uma vez, como aconteceu no inciso | do mesmo artigo, pretende-se
evitar confusdes patrimoniais, do antigo casamento com o0 novo casamento. Em caso de ser
explicito e notorio, assim como provado, a inexisténcia de qualquer prejuizo patrimonial para

0 ex-conjuge, podera o juiz dizer dispensada a causa suspensiva por ndo incidéncia.

% DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 94.
3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson. Op. Cit., p. 224 e 225.
9 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit., p. 143.
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2.5.  Causas suspensivas em enleio sanguineo

“A vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até
dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucéo da sociedade conjugal;” deste modo
que vem, o artigo 1523.° inciso Il do Cddigo Civil Brasileiro, estabelecer um determinado
prazo, uma espécie de quarentena, como intuito de resguardar a presuncao de paternidade, de
modo que ndo haja confus@o de sangue em relacéo a paternidade se € do casamento anterior
ou do novo nubente, esta confusdo sanguinea é conhecida como tubartio sanguinis.

Assim, qualquer mulher que tenha o seu casamento dissolvido e pretenda casar-se
novamente, dentro de um periodo menor que dez meses, ira recair sobre seu novo casamento
uma causa suspensiva por enleio sanguineo. Isso dar-se por forca da presuncdo de
paternidade, pois entende-se ser 0 pai da crianga o seu ex-marido, vem o artigo 1597.° inciso
Il do Cddigo Civil Brasileiro presumir os filhos concebidos na constancia do casamento
“nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento”.

“O prazo maximo da gestacdo é de dez meses (Cad. Civil, art. 1.597, Il). Para evitar
incerteza na filiagdo (turbatio sanguinis), a lei determina a vilva aguarde a expiracao
daquele prazo para passar a novas nupcias. Incerta seria, por exemplo, a paternidade do
filho nascido no sétimo més do segundo casamento de sua mae, realizado trés meses apés a
morte do primeiro marido. O recém-nascido tanto poderia ser filho deste como do segundo
consorte™®,

“Por evidente, a referida norma abrange, igualmente, a mulher divorciada, uma vez
gue a obtencdo do divorcio ndo mais esta submetida a qualquer lapso temporal, como
consagrado pela Emenda Constitucional 66/10%.

Realmente merece concordancia a extensdo da aplicacdo da norma para os vinculos
conjugais dissolvidos por meio de divorcio, contudo nos dias de hoje, chega até a ser
ultrapassada essa causa suspensiva, uma vez que com 0 avanco da ciéncia em relacdo a
paternidade e maternidade, no tocante do exame de DNA (no brasil) e ADN (assim chamado
em Portugal, ndo existe espaco para uma presuncdo de paternidade quando se trate de uma
unido dissolvida a menos de dez meses.

Fica assim claro que, em caso de duvida em relagdo a paternidade de uma crianca, é

mais facil, criteriosos e preciso fazer o exame de DNA, e assim nédo restard sombras de

95 .
Ibidem, p. 142.
*® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 226.
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duvidas a este respeito. Por conta disso que venho a concordar com doutrindrios que
discordam dessa causa suspensiva, como o Camilo de Lélis Colani Barbosa “nada que a
ciéncia genética hoje ndo possa superar”. E ainda, com mais enfase o Fabio Ulhoa Coelho
afirma essa causa suspensiva “Trata-se de mais uma velharia da lei”.

Contudo, essa causa suspensiva somente serd aplicada quando ndo seja provada que a
nubente ndo esta gravida, deste modo, seguindo de exame meédico que ateste ndo gravida a
nubente, 0 casamento acontecera sem aplicacdo do regime de separacao total de bens, ou seja,

sem aplicacdo da causa suspensiva por enleio sanguineo.

2.6.  Causa suspensiva estabelecida em enleio de curador ou tutor

A causa suspensiva estabelecida em enleio de curador ou tutor estd consagrada no
Codigo Civil Brasileiro, no artigo 1523.° inciso IV - “o tutor ou o curador e 0s seus
descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou
curatelada, enquanto néo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas
contas”.

Assim leciona Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald “A intengdo do
legislador nesse caso é de afastar um eventual prejuizo patrimonial dos tutelados ou
curatelados. Por isso, os tutores e curadores ndo devem casar com 0s seus pupilos ou
curatelados enquanto perdurar o munus publico ou enquanto ndo apresentarem regular
prestacdo de contas. Evita-se, com isso, que se exerca uma eventual pressdo sobre a pessoa
que esta sob direcdo de outra, bem como se obsta que se mascare uma eventual dilapidacdo
do patrimdnio alheio™’.

Cabe aqui mencionar a extrema preocupacao da lei ao ser tdo rigida, pois ndo sé
abrange os tutores ou curadores como também o0s seus descendentes e ascendentes, seus
irmaos, cunhados e sobrinhos, de modo que a protecdo do patrimonio seja ampliada. Pensa-se
assim que estas pessoas abrangidas pela norma, sdo pessoas diretamente ligadas ao tutor ou
curador, e por isso poderiam agir na defesa deles.

Assim diz Arnaldo Rizzardo “Coloca a lei um freio a possivel cobica do tutor ou
curador sobre os bens administrados e pertencentes ao tutelado ou curatelado. Vige o

impedimento enquanto durar a tutela e curatela, e enquanto ndo pagas ou quitadas as

*” |bidem, p. 226.
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respetivas contas, isto é, desde que nenhuma obrigacdo perdurar da relacdo entre o

responsavel o e incapaz”®.

2.7.  N&o aplicacao da causa suspensiva

Como ja foi mencionado, as causas suspensivas tém como objetivo a protecdo das
pessoas que sdo proximas aos nubentes, assim como aos proprios nubentes, em relacdo a
determinadas circunstancias que podem vim a por em risco certos interesses particulares,
contudo com a excluséo do interesse social.

E deste modo que vém, o paragrafo tnico do artigo 1523.° do Cédigo Civil Brasileiro,
permitir a dispensa da aplicacdo da causa suspensiva, desde que se prove a nao existéncia de
prejuizos, nas determinadas hipéteses. “E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que n&o
Ihes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, 11l e IV deste artigo,
provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge
e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso Il, a nubente deverd provar
nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo™®°.

“O pedido de dispensa das causas suspensivas pode ser feito na propria habilitacdo
para o casamento ou posteriormente, através de acao propria ou incidentalmente em alguma
outra acdo (como inventario e a separacao) e pressupde a intervencdo do Ministério Publico
como fiscal da lei™*®.

Vale salientar que, como ndo obsta 0 casamento as causas suspensivas, podem 0s
nubentes ainda assim se casarem, contudo, imperativamente, o regime aplicado no casamento

sera o de separacdo total de bens (art. 1641.° 1 C.C.B.).

% RIZZARDO, Arnaldo. Op. Cit., p. 48.
% Paragrafo Unico do artigo 1523.2 do Cédigo Civil. 62.2 ed. S3o Paulo: Editora Saraiva. p. 251.
1% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 227.
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CAPITULO Il — PROCESSO PRELIMNAR, FORMA E
VICIOS.

1. PROCESSO PRELIMINAR DO CASAMENTO

1.1.  Caraterizacao da habilitacdo do casamento

Devido a importancia social do casamento, como ja mencionado anteriormente, 0
casamento é precedido do processo de habilitacdo, neste processo os nubentes estdo sujeitos a
provar suas respetivas capacidades para contrair casamento. Como se sabe, presume-se a
aptidao para atos civis em geral. “O casamento € daqueles atos de direito privado para os
quais os interessados devem demonstrar uma aptidao especifica, legitimacdo para contrair
matriménio.”*™*

O verdadeiro objetivo do processo de habilitagdo do casamento é evitar a celebracdo de
casamentos que desrespeitem a forma legal. “O processo de habilitacdo envolve uma série de
precaucOes, cuja finalidade é impedir que o casamento se realize com inobservancia de
formalidades legais, dentre as quais a capacidade matrimonial, ou infracdo de algum
impedimento dos que a lei consigna. Ele revela a atitude preventiva do Estado, no proposito
de evitar a realizacéo de casamentos vedados por lei”'%,

Assim afirmam os professores Francisco Pereira Coelho ¢ Guilherme de Oliveira “A
exigéncia de uma forma para o negocio defende as partes contra sua leviandade ou
precipitacdo; obtém-se, assim, uma clara e completa expressdo da vontade; marca-se a
separacao entre as simples negociacdes e os termos definitivos do negécio; enfim facilita-se a
prova da declaracdo negocial fugindo dos perigos da prova testemunhal, cuja extrema
falibilidade é bem conhecida™®.

Deste modo, é manifestado duas posturas no processo de habilitacdo pelo Estado, a
postura preventiva e a postura repressiva.

A preventiva quando é proibida celebracdo de determinado casamento quando neste

existe certo obstaculo. “A atitude preventiva do Estado, transparente através do processo de

%1 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., p. 54.

RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., p. 25.
COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit., p. 275.
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habilitacdo, consiste principalmente em dar publicidade, mediante editais, ao projetado
casamento, convocando, assim, quaisquer pessoas que saibam de algum impedimento para
que venham opo-lo, evitando que o enlace malsinado se realize”*.

E repressivo quando, em caso da realizacgio do matrimbnio dotado de algum
impedimento matrimonial, dar-se lugar a uma sancao pecuniaria.

Assim, é neste processo que, por exemplo, se pessoa ja casada tenciona contrair novo
casamento, por forca da publicacdo dos editais, alguém que tenha conhecimento do estado
civil desta pessoa, venha a declarar, de acordo com a lei, opondo o impedimento, e por
consequéncia evitard que a bigamia seja praticada.

O processo de habilitagdo para o casamento, de acordo com a legislacdo brasileira, é
regulado nos artigos 1525.° e seguintes do Cddigo Civil do Brasil, e esta matéria também é
regulada pela Lei dos Registros Publicos, Lei n® 6.015/73, artigos 67.° a 69.°, a habilitacdo no
Brasil é feita diante do oficial de registro civil e, se por consequéncia for impugnado qualquer
documentacao ou pedido pelo Ministério Publico, os autos serdo encaminhados para o juiz
que ira decidir, sem recurso (art. 1526.° C.C.B.).

Em Portugal, sendo o processo preliminar de casamento é realizado em qualquer
conservatoria do registo civil, assim esta matéria esta regulada de acordo com o Cdédigo de
Registo Civil.

1.2. Documentos que informam a habilitacéo

O processo de habilitacdo ¢ feito mediante apresentacao de documentos, “Trata-se de
um procedimento, pois devem ser apresentados varios documentos que seguem um caminho
em busca da habilitacdo para o ato.”'®

Assim determina o artigo 1525.° do Codigo Civil Brasileiro que, o requerimento para
habilitacdo é assinado por ambos 0s nubentes, de proprio punho, ou quando seja pedido, por
procurador, devendo ser seguido dos documentos:

- Certid&o de nascimento ou documento equivalente.

Neste caso pode ser apresentada a carteira de identidade, como documento

equivalente.

1% RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., p. 26.

1% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., p. 55.
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“A certiddo de nascimento destina-se a comprovar, em primeiro lugar, que os
nubentes atingiram a idade minima para o casamento.”'%

“Examinando a certiddo de nascimento, o oficial do registro civil apura,
também, se 0s noivos tém mais de sessenta anos de idade. Basta que um deles
tenha ultrapassado esse limite para que o casamento seja realizado
obrigatoriamente no regime de separacéo de bens.”%’

Autorizacdo das pessoas que estiverem sob subordinacao legal, ou ato judicial
que supra a autorizagao.

Neste caso é dependente o incapaz, pois necessita da autorizagdo para contrair
matrimonio, dos seus representantes legais, assim como para 0s menores de
dezoito anos € necessario 0 consentimento de ambos os pais, por meio de
autorizagdo “Visto que a idade nubil € de 16 anos, os menores de 18 anos
necessitardo da autorizacdo. Ambos os pais devem autorizar ... O poder
familiar cabe aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro exercera
com exclusividade.”'%

Em caso de o menor ndo ser reconhecido pelo pai devera ser munido de
autorizagdo da mée.

“Note que a autorizacdo para contrair matrimonio expedida pelos pais, tutores
ou curadores pode ser revogada até celebracdo do casamento.”®

“O surdo-mudo somente podera casar validamente se receber educacéo
adequada, que o habilite a enunciar a sua vontade.”**

Declaracgéo feita por duas testemunhas que sejam maiores de idade, podendo ser
parente ou ndo, que afirmem conhecé-los e declarem ndo existir impedimento,
que iniba os nubentes de se casar.

“Destina-se a completar a identificacdo dos contraentes e reforcar a prova da
inexisténcia de impedimentos para a realizacdo do casamento.”*** Essa
declaracdo podera ser afirmada por parentes ou estranhos.

Certiddo do estado civil, do domicilio e da residéncia, sendo esta certiddo atual,

dos contraentes e de seus pais, se forem conhecidos.
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GONCGALVES, Carlos Roberto — Sinopses juridicas: Direito de Familia. Vol. 2. 16.2 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012. p. 16.

Ibidem, p. 17.

VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., p. 56 e 57.

Ibidem, p. 57.

GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p. 18.

Ibidem.
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Esta declaracdo ¢ assinada pelos proprios nubentes “Visa, como é obvio,
identifica-los com a maior precisdo possivel, permitindo que se fixem todos 0s
dados a seu respeito.”**?

Em caso de que haja duvida na veracidade desta declaracédo, ou seja, em relacao
a veracidade do endereco indicado pelos nubentes, poderd o Ministério Publico
requerer outras provas, ou demarcacdo de oficio junto de outros documentos
pelo juiz competente para ser seguida a homologacéo da habilitacao.

Sendo verificado, pela declaracéo referida, que os nubentes residem em morada
distinta a mencionada nesta declaracdo, terd que ordenar o oficial publico que
sejam publicados os editais numa e outra residéncia.

Certiddo de obito do falecido cdnjuge, de sentenca declaratdria, transitada em
julgado, de nulidade ou de anulacdo de casamento, ou o registro da sentenca de
divércio.

Estes documentos tém finalidade de impedir que seja realizado casamento de
pessoa ja casada, pois esta situacdo trata-se de impedimento matrimonial. Assim
s0 poderd contrair novo casamento, a pessoa que provar ter seu vinculo
matrimonial anterior devidamente dissolvido, de modo que a estrutura
monogamica do casamento seja devidamente observada, e por consequéncia seja
evitada a bigamia.

“Enquanto ndo provada a morte do cbnjuge, persiste o estado de casado. Na
hipotese de morte ocorrida em naufragio ou outra catéstrofe, quando néo for
possivel localizar o cadaver e estiver provada a presenca da pessoa no local,
pode ser admitida a justificacdo para o assento de 6bito.”***

“Fala a lei apenas no registro da sentenca de divércio. Todavia, sendo
divorciado um ou ambos 0s nubentes, mostra-se necessaria a apresentacao,
também, da propria sentenca e decisGes posteriores, se houver, a respeito da
partilha, pois, inexistindo a divisdo de bens, ocorrera a causa suspensiva
prevista no inciso Il do art. 1.523, impondo, conforme o caso (paragrafo Unico

do referido artigo), o regime da separacéo legal de bens (CC, art. 1.641, 1).”***
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No caso do processo preliminar em Portugal, os documentos exigidos sdo 0s

mencionados no artigo 137.° do Codigo de Registo Civil Portugués, sdo eles:

VI-

Declaracdo dos nubentes (art. 135.° C.R.C.P.).

Nesta declaracdo devera conter todos os dados dos nubentes, nome completo,
idade, estado, naturalidade e morada atual dos nubentes. Assim como, nome
completo nome completo dos pais e a menc¢éo do falecimento quando for o caso,
nome completo e morada atual do tutor ou curador quando seja o caso, data de
oObito de conjuge falecido, ou de divodrcio, ou de anulacéo de casamento anterior,
com data de transito julgado, a indicagdo de algum dos nubentes ter filhos, salvo
se 0 regime seja imperativo, a modalidade de casamento, a convencgédo
antenupcial quando haja, salvo se o regime for imperativo, e por fim, quando
seja 0 caso, a declaracdo expressa de que nenhum impedimento obsta a
celebracéo deste casamento.

Documento de identificacdo dos nubentes, em caso de serem estrangeiros tera
que ser apresentada a autorizacdo de residéncia, passaporte ou documento
equivalente.

Se for representado por procurador, fica dispensada a presentagdo deste
documento.

Em caso de celebracdo, a certiddo de escritura da convencao antenupcial.

Se o nubente for estrangeiro devera apresentar a certiddo de nascimento.

N&o havendo tutela instituida, é necessario a apresentacdao de atestado de dbito
de pai ou mae falecido, caso seja menor 0 nubente, e 0s pais tenham exercido o
poder paternal.

Em caso de ser novas nupcias, de acordo com o artigo 139.° do Cddigo de
Registo Civil de Portugal, é necessario a prova de dissolucdo, declaracdo de
nulidade ou anulagdo de casamento anterior, sendo averbadas os certificados de
notoriedade, pelas certiddes de 6bito ou da sentenca. E caso de omissdo de
algumas destas certidbes mencionadas, é aplicado o artigo 81.° do mesmo
Codigo de Registo Civil, deste modo podera ser suprida a omissdo
oficiosamente, em caso de ser a omissdo suprida por iniciativa dos interessados,
podera ser apresentada certiddo do assento consular do casamento ou Obito

ocorrido no estrangeiro.

64



1.3.  Suprimento do consentimento

Sabe-se que a idade nubil é diferente da idade de capacidade civil, deste existem casos
em que, um dos nubentes ou ambos, tenham entre dezasseis anos e dezoito, assim para que
seja celebrado o casamento € necessario o0 consentimento dos pais (de ambos os pais), ou
tutores e curadores quando seja 0 caso, este consentimento é dado por meio de uma
autorizacgdo do casamento. (art. 1517.° C.C.B. e art. 1612.°n° 1 C.C.P.).

“Alias, desde o advento da igualdade constitucional entre o homem e a mulher, é
natural que o consentimento tenha de ser concedido por ambos os pais, respeitando o pleno
exercicio do poder familiar.”**

Sé serd aceite 0 consentimento (autorizacdo) de um dos pais, ou seja, 0 consentimento
unilateral do poder paternal, quando o outro genitor for falecido, ou estiver exonerado do
poder paternal, ou em caso de ser dada a auséncia por meio judicial.

Contudo, ha casos em o0s nubentes estdo desprovidos do consentimento dos seus
respetivos assistentes. Mediante esta situacdo pode ser suprido o consentimento dos
assistentes por meio judicial, ¢ o que chama-se suprimento judicial do consentimento dos
assistentes. (art. 1612.°n° 2C.C.P. e paragrafo Unico do art. 1631.° e art. 1519.° C.C.B.).

E neste aspeto de discordancia de vontades, entre nubente menor e seus pais, que pode
vim a existir o suprimento judicial do consentimento. O suprimento € feito pelo juiz através
de sentenca, proferida em procedimento de voluntaria jurisdicdo, requerida pelo proprio
nubente maior de dezasseis anos e menor de dezoito, ou pelo outro nubente que também esta
em interesse na celebracdo do casamento, sendo dado inicio pelo Ministério Pablico.

Sendo requerido pelo nubente menor, este tera que ser assistido pelo seu defensor,
podendo ser da defenséria publica ou advogado constituido. Quando for acompanhado o
menor nubil de advogado constituido, terd que ser nomeado um curador, o curador, por sua
vez, tera papel de extrema importancia, pois ira estabelecer uma mediacdo entre conflito de
interesse do nubente menor e seus pais.

Diz-se o suprimento judicial do consentimento ter como objetivo sanar conflitos entre
pais e filhos, podendo servir como remédio quando se trata de pais injustos e que exercem o
poder paternal com abuso de autoridade.

“Devera o magistrado, contudo, proceder com extremo cuidado e cautela ao analisar o

pleito de suprimento de consentimento para ndo estar, por via obliqua, afrontando o poder

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 230.
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familiar e, tampouco, autorizando um matriménio impensado ou decorrente de impulsos
frenéticos e apaixonados, com visivel protecdo a um adolescente.”**°

Sendo o pedido de suprimento judicial de consentimento atendido, ou seja, deferido,
sera expedido alvara, e serd autorizada a celebracdo do casamento, devera ser junto aos autos
do procedimento de habilitacdo, o alvara.

Cabe, ainda aqui, salientar que, o consentimento dado pelos pais, tutores ou curadores,

pode ser revogado até data de celebracdo do casamento (art. 1518.° C.C.B.).

1.4.  Suprimento de idade

Quando o nubente for menor de dezasseis anos, sera cabivel o suprimento judicial de
idade quando, para evitar a imposi¢do ou cumprimento de pena criminal (Lei n® 11.106/05 e
art. 1520.° C.C.B.), ou em caso de gravidez.

“O suprimento de idade ndo dispensa, por outro lado, a necessidade de consentimento
dos genitores, razdo pela qual é possivel imaginar um suprimento judicial de idade e de
consentimento dos pais, concomitantemente.”’

Em Portugal a idade inferior a dezasseis anos € considerada como impedimento
dirimente absoluto (art. 1601.° a) C.C.P.).

Vale salientar que, o casamento realizado por meio de suprimento judicial terd como
consequéncia imperatividade do regime de separacdo total de bens.

Outra questdo é a da emancipacdo do incapaz, pois uma vez casado 0 menor torna-se
emancipado (art. 132.° C.C.P. e art. 5.° Il C.C.B.), ou seja, torna-se capaz plenamente (art.
133.° C.C.P.). A dissolucdo do casamento do menor ndo trard consigo novamente a
incapacidade (art. 1561.° C.C.B.).

1.5. O processo de habilitacao

“As formalidades a cumprir antes da celebracdo sdo varias e constituem um
encadeamento de acros, um “processo” — 0 processo preliminar de casamento, para o qual

qualquer conservatéria do registo civil tem competéncia.”**® (art. 134.° C.R.C.P.).

1% |bidem, p. 231.

Ibidem, p. 233.
COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit., p. 277.
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O processo preliminar de casamento (art. 1610.° C.C.P.), ou também designado
processo de habilitagdo do casamento no Brasil, € iniciado por meu de declaracdo de
casamento (art. 135.° C.R.C.P. e art. 1525.°C.C.B.), esta declaracdo deve ser assinada pelo
préprio punho dos nubentes e feita pessoalmente, ou por meio de um procurador, e instaurada
no perante oficial do registo civil.

A declaracdo, por sua vez, deve ser apresentada instruida com os documentos que
informem a habilitacdo (art. 1525.° C.C.B. e arts. 136.°, 137.°e 139.° C.R.C.P.).

O processo preliminar do casamento, ou habilitacdo, sera de competéncia do oficial (art.
143.°C.R.C.P. e art. 1526.°C.C.B.).

Seré seguido o processo de habilitacdo com a publicacdo do edital durante quinze dias
(art. 1527.° C.C.B.), “caso estes residam em circunscricdes distintas, qualquer uma delas sera
competente para realizar a habilitacdo (art. 67 da Lei n.° 6.015/73). Mas a publicacédo de
editais devera ser realizada, nesse caso, em ambas as circunscricdes.”**

Em caso de urgéncia do casamento podera ser dispensada a publicacdo (paragrafo Gnico
do art. 1527.° C.C.B.).

A publicacdo de editais ja& ndo acontece em Portugal, a publicidade do processo de
casamento é feita pelo direito de acesso a copia da declaracdo de requerimento feita pelos
nubentes. “O processo preliminar de casamento € publico, na parte que respeita a declaracao
dos elementos previstos nas als. a), b), ¢), e g) do n.° 2 do art. 136.° (art. 140.°, n.° 1); mas a
publicidade do processo € agora garantida apenas pelo direito a obtencdo de copia,
certificada ou com mero valor de informacéo, da parte da declaracdo para casamento que
contém os elementos previstos no art. 140.%, n.% 1 (art. 140., n.° 2).”*%

Uma vez feitas todas as diligéncias pelo oficial do registo, serd dado o despacho final,
proferindo a autorizacdo dos nubentes para celebracdo do casamento (art. 144.° C.R.C.P. e art.
1613.°C.C.P,, eart. 1531.°C.C.B.).

Findo o processo de habilitacdo terdo os nubentes o prazo de seis meses seguidos para
realizacdo do casamento (art. 1614.° C.C.P.), esse prazo no Brasil é de noventa dias a contar,
apos extracdo do certificado de habilitacdo (art. 1532.° C.C.B.).

Contudo, como na maioria dos processos, podem ocorrer incidentes, neste caso 0s
incidentes podem ser, impedimentos ou causas suspensivas do matrimonio, neste caso 0
processo é encaminhado ao juiz (art. 1526.° C.C.B.). A declaracdo de impedimento esta
regulada nos artigos 245.° e 252.° do Cdodigo de Registo Civil Portugués e artigo 1529.° do

19 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit., p. 112.

120 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit., p. 278.
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Codigo Civil do Brasil. Poderdo os nubentes deduzirem prova em contrario (art. 249.°
C.R.C.P. e parégrafo unico do art. 1530.° C.C.B.), que caberd ao juiz decidir (art. 250.°
C.R.C.P.), cabe recurso a sentenca (art. 251.° C.R.C.P.).

2. CELEBRACAO DO CASAMENTO

2.1. Formalidades da celebracédo do casamento

Uma vez seguidos todos os requisitos antecedentes a celebracdo do casamento, e
estando os nubentes habilitacdo para se casarem, é dado inicio as formalidades da celebracéo
do casamento, ou seja, € marcado dia, hora e local de realizacdo do casamento, em comum
acordo dos nubentes e do conservador do cartorio de registo civil.

Cabe aqui mencionar que, uma vez estando os nubentes munidos do certificado de
habilitacdo do casamento, estes deverdo fazer a celebracdo do casamento nos proximos seis
meses de acordo com a lei civil de Portugal (art. 1614.° C.C.P.), e quando se trata do
ordenamento juridico do Brasil, a mesma celebracéo terd que ser realizada dentro de noventa
dias (art. 1532.° C.C.B.).

A solenidade e a publicidade s&o as formalidades da celebracdo do casamento (art.
1534.° C.C.B. e art. 1615.° C.C.P.), deste modo é imperativo que a cerimdnia seja publica e
munida de certos atos, ou seja, esta esta sujeita as solenidades de acordo com a lei civil.

“Sao dois os principios fundamentais que o artigo 1615.° destaca para a disposicado
introdutéria do capitulo que trata da celebracdo do casamento civil. O primeiro € o da
publicidade ... O segundo principio proclamado no artigo 1615.° é o do caréater solenedo
contrato de casamento.”*#*

“Dada a importancia que a lei atribui ao casamento, principal forma de constituicdo da
familia, o legislador, tradicionalmente, rodeia sua celebracdo de considerdvel nimero de
formalidades, ndo s6 com o intuito de garantir a livre manifestacdo de vontade e de chamar a
atencdo dos nubentes para a relevancia do ato que estdo praticando, como também com o
proposito de dar a maior publicidade possivel & realizacdo do matrimdnio.”*%?

Deverdo estra presentes no ato da celebracdo os nubentes, ou o procurador quando seja

0 caso, as duas testemunhas (as testemunhas podem ser ou ndo familiares dos nubentes) e o

211 IMA, Pires de; VARELA, Antunes. Op. Cit. p. 124 e 125.

122 RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p. 59.
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Oficial do Registo (art. 1616.° C.C.P.), ainda acrescenta a lei civil do Brasil, ao exigir a
presenca do juiz de paz ou do juiz de direito, serd o presidente do ato e lavrara o registo.

Cabe ainda aqui mencionar que, a lei civil do Brasil permite que seja celebrado o
casamento em outra reparticdo, edificio publico ou particular, distinta do Cartério de Registo
Civil (art. 1534.° C.C.B.), desde que seja, ainda assim observadas as solenidades imperativas
da lei e que seja feita a celebragdo com as portas abertas de modo a respeitar a publicidade da
celebracdo. Contudo, ao invés de duas testemunhas, terdo, os nubentes, que apresentar quatro
testemunhas (art. 1534.°8§1.°e § 2.2 C.C.B.).

2.2.  Casamento por procuracao

Ha situacdes em que no ato de celebracdo do casamento ndo poderd estd presente o
nubente, deste modo vem a lei civil autorizar a realizagdo do casamento por procuragéo (art.
1542.°C.C.B. e art. 1620.° C.C.P.).

“A verdade, porém, é que 0 casamento por procuracdo corresponde a uma necessidade
séria criada por muitas situacOes, necessidade sentida com relativa frequéncia num pais
como o nosso, de fortes correntes emigratorias e com uma populacéo dispersa por territorios
geograficamente bastante afastados.”*?*

“O preso, por exemplo, pode se casar por procuragdo, caso seja impedido o seu
comparecimento em juizo ou na casa de audiéncias para realizar a cerimonia.”*?* Neste caso
néo fica inobservado o direito de se casar do nubente preso, como muito pode ser proibido, o
mesmo, de comparecer na celebracdo do casamento.

Neste caso, terd que se apresentar o procurador, devidamente munido de documento
publico, e que Ihe tenha sido determinado poderes especiais para o ato. Ha distingdo do direito
civil de Portugal ao direito civil do Brasil neste aspeto é que, no primeiro s6 podera um dos
nubentes ser representado por procuracdo “E licito a um dos nubentes fazer-se representar
por procurador na celebragdo do casamento”? Enquanto, no brasil ndo se é explicita esta
questdo “O casamento pode celebrar-se mediante procuracao, por instrumento publico, com

poderes especiais.”?

2 1IMA, Pires de; VARELA, Antunes. Op. Cit. p. 133.

LOUREIRO, Luiz Guilherme — Curso Completo de Direito Civil. 22 ed. rev. e atu. Sdo Paulo: Editora Método,
2009. p. 1010 e 1011.

12> Artigo 1620.2 n.2 1 do Cédigo Civil Portugués.

Artigo 1542.2 do Cddigo Civil Brasileiro.
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Em relagdo ao efeito da procuracdo, este cessa quando revogado, por morte do
constituinte ou do procurador, ou até pela interdi¢do ou inabilitagdo destes (art. 1621.° C.C.P.
e 154228 1.° 3.°¢e 4.° C.C.B.). “A extingdo da eficacia da procuragédo tem como primeira
consequéncia que o procurador deixa, de fato ou de direito, de poder intervir na celebracao

do casamento, em nome do principal ou mandante.”**’

2.3.  Suspensdo da celebrac¢ao do casamento

“Como é sabido, o casamento é resultado de uma decisdo firme, livre e integra dos
nubentes, devendo ser imediatamente suspensa a celebracdo caso notar a autoridade
oficiante a minima vacilaggo.”**®

Assim, ainda tendo sido feito todo o processo antecedente do casamento, é necessario o
consentimento atual de cada nubente, podendo nédo ser realizada a cerimonia de casamento
caso algum dos nubentes, ou ambos, se arrependam no momento de aceitacdo do casamento,
ou seja, no momento do “sim”.

Vem o Codigo Civil do Brasil, em seu artigo 1538.° enumerar algumas suposi¢oes
ensaiadas que resultam na suspensdo do casamento, séo elas: I- recusar a solene afirmacao da
sua vontade; 11- declarar que esta nao € livre e espontanea; I11- manifestar-se arrependido.

“E imprescindivel que seja clara e audivel a resposta & pergunta formulada pela
autoridade oficiante. N&o se admite o siléncio e nem a subordinagéo da resposta afirmativa a
termo ou condig&o.”*?°

Ja o ordenamento juridico civil Portugués, no seu artigo 1617.° C.C.P., vem a consagrar
o principio da atualidade do consentimento mutuo. “Para que seja valido o casamento, exige-
se que os nubentes prestem 0 seu consentimento no proprio momento da celebracdo. Nao
vale, para o efeito, qualquer declaracdo de vontade anteriormente emitida, seja tacita, seja
expressa.”*°

Ainda, no Codigo Civil de Portugal é salvaguardado, o carater estreitamente pessoal do
consentimento matuo no ato da celebragéo do casamento (art. 1619.° C.C.P.).

“Trata-se apenas de acentuar uma outra faceta dos negocios pessoais, relativamente a

intervenco dos nubentes na celebracéo do casamento.”**!

“71IMA, Pires de; VARELA, Antunes. Op. Cit. p. 137.

RIZZARDO, Arnaldo. Op. Cit. p. 69.

Ibidem, p. 70.

LIMA, Pires de; VARELA, Antunes. Op. Cit. p. 128.
Ibidem, p. 132.
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“A vontade de casar com alguém tem de ser manifestada pessoalmente por cada um dos
nubentes, seja no ato de celebracdo do matrimonio, seja no momento em que é emitida a
procuracdo ad nuptias.”**

Vale salientar que, em caso de ser dado o entendimento da necessidade de suspensédo da
celebracdo do casamento, e assim ser feito, ndo podera o mesmo nubente retratar-se no
mesmo dia, ou seja, ndo podera arrepender-se da suspensdo do casamento no mesmo dia

(paragrafo unico do art. 1538.° C.C.B.).

2.4. Momento da celebracéo

O momento da celebracdo, € 0 momento em que 0s nubentes dizem aceitar o casamento,
ou seja, aceitar os efeitos juridicos, tantos pessoais quanto patrimoniais, que recaem sob cada
um dos conjuges. (art. 1535.° C.C.B. e art. 1618.° C.C.P.).

“O principio estabelecido... é o da aceitagcdo integral dos efeitos do casamento. Os
nubentes ndo podem casar, declarando que aceitam apenas alguns dos efeitos do matriménio,
excluindo os restantes.”**

Uma vez dado o consentimento dos nubentes, considera-se celebrado o casamento, e
nesse momento ¢ declarado em alta voz, em Portugal “Em nome da Lei e da Republica
Portuguesa, declaro (menciona os nomes completos dos cénjuges) unidos pelo casamento”
(art. 155.° n.° 2 C.R.C.P.). No Brasil “De acordo com a vontade que ambos acabais de
afirmar perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro
casados” (art. 1535.° C.C.B.).

A seguir a celebracdo do casamento, deve-se ser registrado o casamento (art. 1536.°
C.CB.eart.1.0d) C.R.C.P.).

“O assento tem por funcdo a publicidade e o respectivo meio de prova, inclusive do
regime de bens.”***

“Na realidade, o registo ndo contende com a existéncia nem, em rigor, com a validade
ou mesmo com a eficacia do acto, mas s6 com a sua prova; simplesmente, o registo é a Unica
prova legal legalmente admitida do casamento, o qual, enquanto néo for registado, ndo pode

ser invocado (tudo se vindo a passar, portanto, como se ndo tivesse efeitos) quer pelas

B2 Ibidem.

Ibidem, p. 129.
MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit. p. 150.
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pessoas a quem respeita, seus herdeiros ou representantes, quer por terceiros (arts. 1669.°
CCiv e 2.° CRegCiv)."**

2.5.  Casamentos urgentes

Existem casos excecionais em que o legislador permite, ser realizado um determinado
casamento, sem que tenha sido observado e seguido todos os procedimentos legais,
imperativos por lei, que antecedem o casamento, ou seja, € dado o direito de casar-se a
nubentes em que ndo realizardo o processo preliminar do casamento.

“Tendo em vista a circunstancia excepcional de um dos nubentes se encontrar em
iminente risco de vida, precisando casar-se para alcancar os efeitos civis do matriménio,
permite a lei a sua celebracdo, com dispensa das mais importantes formalidades, tais o
processo de habilitacdo e a publicacdo de proclamas.”*%

“Quando Haja fundado receio de morte proxima de algum dos nubentes, ainda que
derivada de circunstancias externas, ou iminéncia de parto, o casamento pode celebrar-se
independentemente de processo preliminar e sem intervencdo do funcionario do registo civil.
Os casamentos celebrados nestas circunstéancias denominam-se urgentes e o seu formalismo
é muito simples.”**

No caso da lei Portuguesa, é claro o artigo 1622.° do Codigo Civil, ao mencionar que
em caso de receio fundado de morte proxima ou iminéncia de parto, de um dos nubentes, é
permitida a celebracdo do casamento urgente. Nestes casos, as formalidades reduzem-se a
uma proclamacéo, oral ou escrita, feita na porta de casa onde estejam presentes 0s nubentes,
em caso de falta do funcionério do registo civil, qualquer pessoa presente podera celebrar o
casamento, 0s nubentes terdo que expressar seu consentimento perante quatro testemunhas,
tendo que duas delas ndo serem parentes sucessiveis dos nubentes, e por fim sera redigida a
ata do casamento que tera que ser assinada por todos os presentes (art. 156.° C.R.C.P.).

Deve ser redigida uma ata do casamento, de acordo com as devidas formalidades,
assinada pelos intervenientes (art. 156.° ¢) C:R.C.P.), em caso de ja ter sido feito processo
preliminar de casamento, o conservador dara despacho final dentro de trés dias (art. 159.° n.°

2 C.R.C.P.), em caso de ndo haver processo preliminar de casamento, o conservador ira

13 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 286 e 287.

RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p. 62.
COELHO, francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 289 e 290.
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organizar oficiosamente, com base na ata do casamento, dentro de trinta dias (art. 159.°n.° 1le
4 C.R.C.P)).

O casamento urgente esta sujeito a homologacdo (art. 159.° n.° 5 C.R.C.P. e art. 1623.°
C.C.P.), contudo héa casos em que a ndo homologacéo estar justificada (art. 1624.°C.C.P.).

Ja quando se trata da lei do Brasil, esta foi mais minuciosa ao tratar de casamentos
urgentes, ao ser comparada com a lei de Portugal. Uma vez que é tratado cada caso ou
circunstancia de maneira distinta, dependendo do grau de iminéncia de cada uma.

O artigo 1539.° do Cadigo Civil do Brasil, vem a ocupar-se dos casos de moléstia grave,
neste caso 0 casamento serd celebrado onde encontre-se o nubente impedido, mesmo que
durante a noite, perante duas testemunhas que, obrigatoriamente, saibam ler e escrever. “A
autoridade competente para presidir o casamento pode celebra-lo na casa do enfermo e em
qualquer horario (a noite, nos casos de urgéncia, ou nos finais de semana). De qualquer
forma, ndo pode ser prejudicada a publicidade do ato e deve ser providenciada a presenca de
duas testemunhas que saibam ler e escrever.”**® O termo avulso ser4 registrado nos préximos
cinco dias a contar da celebracdo do casamento (art. 1539.° § 2.° C.C.B.).

Ja quando se trata de iminente risco de vida, de um dos nubentes, poderd mediante seis
testemunhas, que ndo tenham grau de parentesco com os nubentes em linha reta, colateral ou
ate segundo grau, ser celebrado o casamento urgente ndo obtendo a presenca da autoridade a
qual incumba a presidéncia do ato, nem do seu substituto (art. 1540.° C.C.B.). “Nao sendo
possivel aguardar a chegada da autoridade competente, ou de seu substituto, poderd o
casamento ser celebrado na presenca de seis testemunhas.”**

O casamento em caso de iminente risco de vida é também designado por casamento
nuncupativo.

Uma vez realizado 0 caso casamento nuncupativo, nos proximos dez dias deverdo, as
seis testemunhas, comparecer a presenca do juiz, para declarar seus atos, e assim ser 0 assento

lavrado, registrado no livro do registro de casamento (art. 1541.° C.C.B.).

3% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. Cit. p. 1011.

B |bidem.
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3. EXISTENCIA VALIDADE E EFICACIA DO CASAMENTO

3.1. Existéncia do casamento

Quando se trata da existéncia do casamento, € necessario salientar que neste plano de
existéncia ndo é discutido a validade ou eficacia do casamento, assim quando se diz respeito a
existéncia do casamento, 0 que realmente estda em questdo sd as condigdes minimas
necessarias de preenchimento para que possa ser produzido efeito juridico o casamento, e
assim consecutivamente ser admitido como ato relevante para o Direito da Familia.

“Nessa levada, o matriménio inexistente € o que ndo possui 0s elementos faticos que a
sua natureza supbe e exige como condi¢do existencial, conduzindo a sua falta a
impossibilidade de sua formacdo. Assim, frustrados os elementos de existéncia, ndo existe na
orbita juridica, ndo podendo produzir, por conseguinte, qualquer efeito juridico. E o néo-
casamento, um nada juridico.”**

Reconhece o Supremo Tribunal Federal, por sua nova orientacdo da jurisprudéncia
superior, como 0s elementos necessarios para a existéncia do casamento, ou seja, 0S
pressupostos do casamento para sua existéncia, como sendo a existéncia do consentimento
dos nubentes e que a celebracdo do matriménio seja realizada perante autoridade competente.

“O Cdadigo Civil brasileiro ndo se referiu de modo expresso ao ato inexistente, por se
tratar de mero fato, inabil & produc&o de consequéncias juridicas.”*

O mesmo vem a ser reconhecido pelo ordenamento juridico portugués, uma vez que o
artigo 1628.° do Cdédigo Civil de Portugal, prever como casos de inexisténcia 0s casamentos
celebrados por incompetente funcional para determinado ato, casamento celebrado mediante
falta de declaracdo de vontade de um ou ambos nubentes, o casamento urgente ndo
homologado, o casamento celebrado mediante procurador cujo efeito da procuracéo ja tivesse
cessado.

Cabe ainda aqui mencionar que, ndo se deve confundir o casamento inexistente com o
casamento putativo, uma vez que o casamento inexisténcia ndo produz qualquer efeito

juridico, pois 0 que n&o existe na esfera juridica ndo pode criar efeitos no mundo juridico.

140 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 245.

“I MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit. p.166.
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“Como casamento inexistente € um nada juridico, ndo produzindo qualquer efeito,
jamais podera ser reconhecido como putativo, mesmo que as partes estejam de boa-fé. E que
n&o se pode emprestar efeitos (como decorre da putatividade) ao que n&o existe.”**?

“Se o0 legislador atribuisse efeitos a unibes meramente privadas, isso possibilitaria
fraudes perigosissimas. Ficaria aberta a porta para, mediante provas forjadas, se

transformarem em casamentos putativos situacées de puro concubinatos.”*

3.2.  Validade do casamento

Uma vez sendo o casamento existente € que pode-se verificar o plano da sua validade.
Neste caso 0 que estara em questdo sdo os requisitos exigidos, imperativamente, por lei. Pode-
se afirmar que no &mbito da existéncia e validade do casamento, uma coisa leva a outra, pois
uma vez que se é averiguado os requisitos impostos por lei, ou seja, o casamento é valido,
obrigatoriamente é um casamento existente, em caso de ser um casamento inexistente jamais
podera o mesmo ser valido.

Neste contexto é analisado com devido rigor o assunto da autonomia privada em seus
limites, o consentimento como vontade exteriorizada, assim como a forma, o objeto e
contetido do casamento.

“Ao contrario do plano da existéncia, no qual séo aferidos os pressupostos existenciais,
aqui a analise diz respeito aos requisitos erigidos pelo sistema juridico positivo como
condices necessarias para a adequacao, a conformidade, daquele matriménio.”***

No plano de invalidade do casamento existe uma grande diferenca ao ser comparado o
sistema juridico do Brasil ao sistema juridico de Portugal. Essa diferenca dar-se, uma vez que,
no Direito de Familia do Brasil, hd& como suposi¢do, dentro do campo da invalidade do
casamento, a nulidade e a anulabilidade.

“De logo é preciso lembrar que dentro do plano da validade do negdcio juridico estdo
incluidas ndo apenas a s hipoteses de nulidades, mas, por igual, os casos de anulabilidades.
Por isso, tanto as nulidades quanto as anulabilidades sdo espécies do género invalidade do

negdcio juridico, variando quanto & intensidade em absolutas e relativas, respetivamente.”*

12 Ibidem, p. 246.

LIMA, Pires de; Varela, Antunes. Op. Cit. p. 158.
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 250.
Ibidem.
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Ja ao se tratar do Direito da Familia de Portugal, no plano da invalidade, somente ha a
anulabilidade como hipotese de invalidade.

“O regime da invalidade do casamento apresenta diferencas notaveis em relacdo ao
regime geral da invalidade dos negocios juridicos. Nos negdcios juridicos em geral, a
invalidade analisa-se em trés graus: inexisténcia, nulidade e anulabilidade. Contudo, em

Direito matrimonial civil ndo ha nulidade do matriménio, mas s6 anulabilidade.””**®

3.2.1. Casamento nulo

Quando o casamento é contraido de forma que viole os preceitos do artigo 1548.° do
Cadigo Civil do Brasil é considerado nulo. Desta forma o casamento contraido por enfermo
mental que ndo tenha discernimento para os atos da vida civil ou, 0 casamento contraido
transgredindo os impedimentos matrimoniais, é considerado um casamento nulo.

“A nulidade de um casamento resulta, efetivamente, da violacdo a preceitos de ordem
publica, estabelecidos em lei (CC, art. 1.548), ligados de modo geral, a propria formacéo
valida do ato nupcial.”**’

Assim, por forca da grave violacdo, € considerado o casamento nulo como um
casamento desprovido de efeito juridico, ou seja, 0 matriménio considerado nulo ndo produz
efeito juridico qualquer.

Vale aqui salientar que, quando se trata de casos de insanidade mental, é compreensiva
qualquer tipo desta, ou seja, a insanidade mental pode ser permanente ou duradoura, tem é
que se caracterizar por alteracbes graves das faculdades psiquicas, ocasionando assim a
absoluta incapacidade do sujeito.

Quando se refere a infracdo dos impedimentos, pode ser de qualquer impedimento
matrimonial enumerado no artigo 1521.° do Cédigo Civil brasileiro.

“A declaracdo de nulidade proclama, retroativamente, jamais ter existido casamento
valido. Por isso diz-se que, em principio, a nulidade produz efeitos ex tunc.”**®

Deste modo, pode ser promovida a acdo declaratéria de nulidade, por qualquer pessoa
interessada, ou pelo Ministério Publico (art. 1549.° C.C.B.), uma vez dada sentenca de
nulidade do casamento, este ndo produz efeito juridico algum, ou seja a sentenga retroagira a

data de sua celebracéo (art. 1563.° C.C.B.).

14® CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 217.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p.251.
GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 53.
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Contudo, o casamento, ainda que nulo, aproveitard sempre os filhos, assim a
paternidade € indubitavel, e em caso de um dos cénjuges, ou ambos, estad de boa-fé, serdo
reconhecidos os efeitos juridicos até sentenca declarada (art. 1561.° C.C.B.). “Se reconhecida
a boa-fé de um ou de ambos os cdnjuges, ele sera putativo e produzira efeitos de casamento
valido ao conjuge de boa-fé até a data da sentenca™*°.

Como medida preparatéria, € admitida a separacdo de corpos, antes de ser movida a
acao de nulidade, desde gque seja comprovada a sua necessidade (art. 1562.° C.C.B.).

“Como se trata de vicio ndo convalidavel, em face do carater publico, cogente, 0
casamento nulo ndo é suscetivel de confirmag&o, nem convalesce pelo decurso do tempo.”*°

“A nulidade é de ordem publica e decretagdo exigida no interesse geral... a nulidade
ndo é suscetivel de ratificacédo, ainda que desejada pelas partes... a nulidade néo prescreve,
sobretudo em direito matrimonial... a nulidade se pronuncia a pedido desses interessados e
do representante do Ministério PGblico, como 6rgdo da lei fiscal de sua execucdo.”*™

A acdo declaratoria de nulidade tem procedimento comum ordinario e, é admitida a
reconvencao, deste modo, podera o réu reconvir, por exemplo, para pedir separacao e atribuir

culpa ao autor.

3.2.2. Casamento anulavel

As hipoteses, de ser um casamento anulavel, sdo maiores, quando comparadas com as
hipGteses de ser o casamento nulo. Isso dar-se pelo fato de ser um casamento decretavel no
interesse privado dos conjuges, ndo tendo grande prejuizo na ordem publica, somente
podendo ser intentado pelos préprios conjuges, pelos seus representantes e pelos ascendentes.

“Decreta-se a anulabilidade no interesse privado da pessoa prejudicada... sana-se a
anulabilidade pela ratificacdo ou confirmacdo... a anulabilidade é prescritivel... declara-se a
anulabilidade a requerimento das préprias partes diretamente interessadas no ato.”**

As causas de anulacdo do casamento no Direito de Familia brasileiro sdo: “I- quem nao
completou a idade minima para casar; 11- do menor em idade nubil, quando ndo autorizado
por seu representante legal; Ill- por vicio da vontade; IV- do incapaz de consentir ou

manifestar, de modo inequivoco, o consentimento; V- realizado pelo mandatario, sem que ele

% Ibidem.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 251.
MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. Cit. p. 167.
Ibidem.
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ou outro contraente soubesse da revogacdo do mandato, e ndo sobrevindo coabitagédo entre os
conjuges; VI- por incompeténcia da autoridade celebrante.” (art. 1550.°C.C.B.).

Quando o casamento for anulavel por motivo de idade, o mesmo, sendo caso de
gravidez, ndo sera anulado (art. 1551.° C.C.B.).

No caso de anulagéo do casamento de menor de dezasseis anos, tem legitimidade para a
sua suscitacdo o proprio conjuge menor, 0s seus representantes legais ou seus ascendentes
(art. 1552.° C.C.B.).

Em caso de ndo ter atingindo a idade nubil, podera o menor, atraves de autorizacdo de
seus representantes legais ou suprimento judicial, confirmar seu casamento (art. 1553.°
C.C.B.).

Quando celebrado o casamento por quem ndo possua competéncia exigida na lei, e
exercer publicamente funcdes de juiz de casamento, e tendo registrado o ato no Registro
Civil, subsiste o casamento (art. 1554.° C.C.B.).

O casamento do menor em idade nubil, que ndo foi autorizado por seu representante
legal, podera ser anulado se for intentada a acdo dentro dos cento e oitenta dias, tendo
legitimidade para intentar a acdo de anulacdo do casamento o proprio incapaz, ao deixar de
sé-lo, de seus representantes legais ou seus herdeiros necessérios (art. 1555.° C.C.B.).

Quando haja vicio da vontade, poderéa ser anulado o casamento, se houver erro essencial
quanto a pessoa do outro, por parte de um nubente (arts. 1556.° e 1557.° C.C.B.).

Em caso de, consentimento de um, ou de ambos, os conjuges, ser dado sob coacdo,
mediante fundado temor de mal consideravel iminente para a vida, é anulavel o casamento
(art. 1558.° C.C.B.).

O prazo para que possa ser intentada a acdo de anulacdo do casamento € de, a contar da
celebracdo, cento e oitenta dias no caso de ser o nubente incapaz de consentir ou manifestar o
consentimento de modo inequivoco, de dois anos se for incompetente a autoridade que
celebra o casamento, trés anos no caso erro sobre a pessoa do outro conjuge, quatro anos se
houver coacdo, cento e oitenta dias quando realizado pelo mandatario, sem que ele ou outro
contraente soubesse da revogacdo do mandato e ndo sobrevindo coabitacdo entre os conjuges,
a partir da data em que tenha conhecimento, o mandante, da celebracéo (art. 1560.° C.C.B.).

O casamento anulavel produz efeitos aos filhos ou cénjuge de boa-fé até sentenca dada
(art. 1561.°C.C.B.).

Pode-se pedir a separacdo de corpos, antes de mover a acdo de anulacdo do casamento
(art. 1562.° C.C.B.).
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Quando, anulado o casamento, por culpa de um dos cnjuges, a este sera implicada a
perda das vantagens havidas do conjuge inocente e a obrigacdo de cumprir as promessas que
foi feita no contrato antenupcial (art. 1564.° C.C.B.).

Ja, de acordo com o Cadigo Civil de Portugal, as causas de anulabilidade estdo previstas
no seu artigo 1631.°, sdo elas: os casamentos contraidos com impedimento dirimentes, os
casamentos celebrados com falta de vontade por parte de um ou de ambos os nubentes, 0s
casamentos em que tenha havido vicio de vontade juridicamente relevante, e 0s casamentos
celebrados na auséncia das testemunhas exigidas por lei.

Para que deixe de produzir efeitos juridicos, é necessario a sentenca da a¢éo de anulagéo
do casamento (art. 1632.° C.C.P.), ou seja, néo se aplica o “ipso jure”.

Tem legitimidade para intentar a acdo de anulacdo do casamento, em caso de
impedimento dirimente (art. 1639.° C.C.P.), em caso de falta de vontade (art. 1640.° C.C.P.),
em caso de vicios de vontade (art. 1641.° C.C.P.), em caso de falta de testemunhas (art. 1642.°
C.C.P.). Dentro dos prazos mencionados nos artigos 1643.° a 1646.° do Codigo Civil de
Portugal.

As causas de anulabilidade do casamento podem ser sanadas, e a partir da sanacdo passa
a ser valido o casamento, contudo, a anulabilidade deve ser sanada antes de transitar em
julgado o processo de anulabilidade do casamento (art. 1633.° C.C.P.). Isto dar-se quando se
trata de o motivo da causa de anulabilidade do casamento seja temporario, ja quando for, o
motivo da causa de anulacdo, permanente, ndo é permitido por lei que seja sanada a causa, Sao
0s casos de casamentos celebrados infringindo impedimentos de parentesco ou afinidade em
linha reta, condenacgdo por homicidio ou parentesco no segundo grau da linha colateral.

“QOutras situacbes ha, em que s6 o Ministério Publico pode propor a accdo de
anulagéo, dado que so esta em causa o interesse publico... Noutras situagoes a anulabilidade
visa sé proteger o interesse de um dos cénjuges. Portanto, s6 esse conjuge pode requerer a
anulagdo.”?

No caso de o interesse da causa de anulabilidade ser publico, e sé publico, ou seja, ndo é
de interesse dos cénjuges nem de suas familias, é quando o casamento foi celebrado na falta
de testemunhas.

Ja, no que se trata de o interesse ser do conjuge, trata-se dos casos de incapacidade
acidental ou de erro sobre a identidade do outro c6njuge, assim como de coagao e erro vicio.

133 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 222.
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3.3.  Casamento putativo

“Declarado nulo ou anulado o casamento, os efeitos que este produziu até a data de
declaragdo de nulidade ou da anulagdo podem manter-se quando certos pressupostos se
verifiquem. E o que se chama casamento putativo.”***

Na realidade, em face dos institutos de invalidade, ndo deveria ser atribuida a
retroatividade ao casamento, contudo, quando mediante certas circunstancias, o direito
matrimonial, vem a atribuir a retroatividade aos casamentos dados como nulo ou anulados,
deste modo, apds a celebracdo até data de sentenca de nulidade ou anulabilidade do
casamento, se mantém os efeitos juridicos produzidos durante a constancia do casamento.

“Considerando que nos casos em que o legislador reputou o casamento invalido, nulo
ou anulavel (CC, arts. 1.548 e 1.550), é possivel que um dos nubentes (ou mesmo ambos)
esteja de boa-fé (subjetiva), tendo incorrido em erro desculpavel, admite-se o reconhecimento
da putatividade do casamento.”**

Sdo os artigos 1561.° do Cddigo Civil do Brasil e 1647.° do Codigo Civil de Portugal,

que refere o casamento putativo.

3.3.1. Caraterizacao

Para que possa ser considerado um casamento invalido, sendo um casamento putativo, é
necessario que este casamento tenha sido contraido de boa-fé pelos cénjuges, por ou ambos 0s
conjuges.

Assim, surge aqui a figura do erro, € o que na realidade caracteriza o casamento
putativo. Podendo ser o erro de fato ou erro de direito, vale salientar que o erro de direito €
uma excec¢do a regra, uma vez que nao se pode roubar e ser desculpado por desconhecer a lei.
“Assim como € possivel ao cdnjuge alegar que ndo sabia estar casando com sua irma (erro
de fato), também se lhe permite afirmar que sabia ser sua irmd, mas ndo conhecia a

proibic&o legal, o impedimento matrimonial. O que interessa é que esteja de boa-fé.”**°

1> COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 306.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. P. 267.
Ibidem, p. 268.
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3.3.2. Requisitos

Os requisitos necessarios para que possa produzir efeitos putativos ao casamento sdo
trés:

Antes de mais, é imprescindivel a existéncia do casamento. Em caso de o casamento ser
considerado inexistente (art. 1630.°n.° 1 C.C.P.), jamais este podera ser putativo.

Em segundo lugar, é necessario que seja declarado nulo ou anulavel o casamento, ou
seja para recair sobre o casamento a putatividade € necessario que este seja declarado
invalido, uma vez que a invalidade ndo opera ipso iure, para que seja conhecida a
retroatividade de efeitos produzidos no casamento invalido, é necessario a sentenca
declaratdria, especialmente intentada para este fim.

E por fim, como Gltimo requisito e ndo menos importante, a boa-fé dos conjuges, ou de
um deles, ttm que existir no ato da celebracdo do casamento. Para que assim, possa produzir
os efeitos em relacdo a terceiros, ou em relacdo ao Unico conjuge de boa-fé. (arts. 1647.° e
1648.° C.C.P. e art. 1561.° C.C.B.).

“A lei presume a boa fé dos conjuges (art.1648.%, n.° 3), a qual, em principio, consiste
na ignorancia desculpavel do vicio causador da nulidade ou anulabilidade. E uma nogao
subjetiva, mas a lei alarga um pouco esta nocéo, considerando igualmente de boa fé o
conjuge cujo consentimento tenha sido extorquido por coacdo: a nocdo de boa fé é aqui

objectiva e moral.”**’

3.3.3. Efeitos

Os efeitos do casamento putativo, em relacdo aos conjuges, sdo trés possiveis. Se ambos
0s conjuges estavam de boa-fé, serdo produzidos todos os efeitos do casamento até a data da
sentenca de invalidade. Assim, por exemplo, se D casado com E, faleceu na constancia do
casamento, e depois vem a ser considerado o casamento invalido, a susce¢do mantém-se.

Sendo sé um cbnjuge de boa-fé, o casamento produz os efeitos que sejam favoraveis ao
conjuge de boa-fé. Assim, D casado com E. e D faleceu sendo E seu herdeiro, estando E o
conjuge de boa-fé, o efeito sucessorio mantém-se.

Em caso de ambos os conjuges estarem de ma-fé, o casamento ndo tera eficacia

putativa.

57 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 308.
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Os efeitos, quando sdo em relagdo aos filhos, serdo sempre aplicados, independente da
boa ou ma-fé dos conjuges.

Em relacdo a terceiros, estando ambos os conjuges de boa-fé, serdo produzidos todos 0s
efeitos juridicos do casamento, até sentenca declarada de invalidade. Sendo s6 um dos
conjuges de boa-fé, serdo ou ndo produzidos os efeitos juridicos, o que decidira é o
favorecimento ao conjuge de boa-fé. E por fim, estando ambos os cdnjuges de mé- fé, o
casamento ndo produzird qualquer efeito a terceiros.

Os efeitos do casamento putativo estdo salvaguardados no artigo 1647.° do Cédigo Civil
de Portugal e no artigo 1561.° do Codigo Civil do Brasil. Contudo, o Cédigo portugués vai
mais além, quando protege também terceiros, o que ndo acontece no artigo do Cddigo

brasileiro, este trata apenas dos efeitos em relacdo aos filhos e aos cdnjuges.
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CAPITULO IV - OBJETO.

1. EFEITOS JURIDICOS PESSOAIS DO CASAMENTO

1.1.  Relagdo matrimonial

Dentro dos efeitos juridicos pessoais do casamento, o principal & relacdo matrimonial,
uma vez que é a partir da relacdo matrimonial que sdo derivados todos os deveres conjugais
que resulta do estado de casado.

Deste modo, é cabivel afirmar que, em primeiro lugar, do casamento, no que diz
respeito aos seus efeitos juridicos pessoais, resulta a relacdo matrimonial. E a mais importante
consequéncia que advém do estado de casado, a relagdo matrimonial.

“A comunhdo de vida € a nota fulcral que marca o casamento. Sem esta, desaparecem
seu sentido e sua finalidade... o elo espiritual que une os cdnjuges € que torna realidade a
comunh&o material.”**®

“A comunh&o de vida que é o casamento, fusdo de duas pessoas huma so, significa que
a vida em comum € determinada pelos dois conjuges num s6. Logo que isto deixar de ser
possivel, o matriménio estara mortalmente doente.”*>®

A relacdo matrimonial é estabelecida, tanto no Direito Portugués quanto no Direito
Brasileiro, a igualdade de direitos e deveres dos conjuges, ou seja, esta igualdade é implicacédo

natural da relacdo matrimonial (art. 1671.° C.C.P. e art. 1511.° C.C.B.).

1.2.  Deveres dos conjuges

“Héa uma série de deveres comuns e reciprocos que nascem do casamento, e que a lei 0s
concebe como condicdo inafastavel de sobrevivéncia da familia conjugal. N&o significa que
inexistam outros, mas revelam a condi¢&o minima para estabelecer uma uni&o conjugal.”*®°
“Tentou o legislador aprofundar o conceito de comunh&o da vida, decompondo-a em

deveres conjugais. Tarefa meritdria esta, embora o0s deveres conjugais para serem

%8 RIZZARDO, Arnaldo. Op. Cit. p. 155.

CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 243.
RIZZARDO, Arnaldo. Op. Cit. p. 157.
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corretamente entendidos devam estar sempre em dialogo com o amor (em todos 0s seus graus
de realizacao).”**

(art. 1672.° C.C.P. e art. 1566.° C.C.B.).

1.2.1. Dever de fidelidade mutua

“A fidelidade é para a vida afetiva 0 que a coeréncia é para a vida intelectual — a
simples constatacdo de um logro.” Oscar Wilde

O dever de fidelidade matua é, nada mais, nada menos do que, uma decorréncia da
caracteristica do casamento, que € a monogamia, ou Seja, 0 carater monogamico do
matrimonio faz com que decorra o dever de fidelidade mutua.

“A infracdo a esse dever, imposto a ambos o0s conjuges, configura o adultério, causa
para a separacéo judicial litigiosa... E dever de contetido negativo, pois exige uma abstencéo
de conduta, enquanto os demais deveres reclamam comportamentos positivos.”%?

“Contudo, outras viola¢des menos graves do dever de fidelidade, ndo pressupondo as
relacGes sexuais entre o cbnjuge e terceiro, também constituem violacdo do dever de
fidelidade, por se traduzirem numa negagdo da comunhdo de vida em que se traduz o
5163

casamento.
(art. 1566.° I C.C.B. e art. 1672.° C.C.P.).

1.2.2. Dever de coabitacéo conjugal

“O conceito de coabitacdo em Direto matrimonial, mas também em linguagem vulgar,
significa comunhéo de leito, de mesa e de habitacgo."**

Deste modo, os conjuges devem fixar, por forca da comunhéo de vida, uma residéncia
onde os conjuges vivam sob 0 mesmo teto (art. 1673.°n.° 1 C.C.P. e art. 1566.° I C.C.B.).

Contudo, este dever de coabitagdo conjugal, ndo deve ser levado com tanto rigor, uma
vez que sao Varias as situaces que podem ocorrer onde aconteca a auséncia, por parte de um

dos cbnjuges, da residéncia de familia, é o caso de trabalho, doenga, mas quando justificada a

11 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 252.

GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 65.
CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 255.
Ibidem, p. 253.
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auséncia, ndo pode ser considerada como abandono de lar (art. 1569.° C.C.B. e art. 1673.°n.°
2C.C.P..

“O que caracteriza o abandono do lar € o animus, a intencdo de ndo mais regressar a
residéncia comum.”*®

Em caso de divergéncia pelos cénjuges, na escolha da morada de familia, a lei vem a
permitir intervencao judicial (art. 1567.° paragrafo tnico C.C.B. e art. 1673.°n.°3 C.C.P.).

Para ser caracterizado o abandono do lar, é necessario a auséncia do cnjuge, por um
ano continuo, da morada de familia, e a sua intencdo de se ausentar, desde que nédo seja por

motivo justificavel (art. 1573.° IV C.C.B. e art. 1781.°a) C.C.P.).

1.2.3. Dever de assisténcia reciproca

“Tal dever obriga os cénjuges a se auxiliarem reciprocamente, em todos 0s niveis.
Assim, inclui a reciproca prestacdo de socorro material, como também a assisténcia moral e
espiritual.”®®

O dever de muitua assisténcia, implica o cuidado a dedicagdo, que derivam,
automaticamente do companheirismo, deste modo a assisténcia reciproca prevalece em
qualquer situacdo, mas principalmente nas circunstancias dificeis (art. 1566.° 111 C.C.B. e arts.
1675.°n.°1e 1676.°C.C.P.).

Cabe aqui mencionar que, o dever de mutua assisténcia subsiste mesmo depois
separacdo de fato (art. 1576.° C.C.B. e art 1675.°n.°2e 3 C.C.P.).

O dever de cooperacdo, também integra-se no dever de assisténcia mutua (art. 1674.°
C.C.P)).

1.2.4. Dever de respeito e consideracdo de ambos os conjuges

O dever de respeito e consideracdo de ambos os conjuges trata-se do corolario do
principio da igualdade de direitos e deveres dos conjuges, estabelecido pela plena comunh&o
de vida e pela relagédo matrimonial em si (art. 1566.° V C.C.B.).

E pura e simples consequéncia do companheirismo que deve existir e perpetuar-se

durante toda a constancia do casamento.

165 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p.66.

1% |bidem, p. 66 e 67.
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“O dever de respeito € um dever ao mesmo tempo negativo e positivo. Como dever
negativo, ele é, em primeiro lugar, o dever que incumbe a cada um dos cdnjuges de néo
ofender a integridade fisica e moral do outro ... como dever de non facere é ainda, em
segundo lugar, o dever de cada um dos conjuges ndo se conduzir na vida de forma indigna,

desonrosa e que o faca desmerecer no conceito pablico.”’

1.2.5. Dever de educacao, guarda e sustento dos filhos

O sustento, educacédo e guarda dos filhos sdo deveres que obrigam ambos os conjuges.
Sendo, a guarda dos filhos, considerada tanto dever como direito. Vigora a obrigacdo de
sustentar os filhos menores e de orientar-lhos moralmente, educando-os, mesmo apds ser
dissolvida a sociedade conjugal. (art. 1566.° IV C.C.B.).

1.3.  Direcao da sociedade conjugal

A direcdo da sociedade conjugal é exercida por ambos os conjuges, em comum acordo e
em igualdade direitos e deveres, visando, sempre, o interesse do casal e dos filhos destes,
quando haja (art. 1567.° C.C.B.).

Deste modo, no meu ver, a dire¢do da sociedade conjugal é estabelecida, de acordo com
todos 0s deveres conjugais impostos por lei. Sempre visando o bem-estar da sociedade
conjugal, e estabelecendo, em colaboracdo dos cbnjuges, as responsabilidades da vida da
familia que instituiram.

Em caso de divergéncia entre os conjuges, pode-se recorrer a assisténcia judicial.

Somente sera exclusiva, a direcdo da sociedade conjugal, a um dos c6njuges, quando
houver impossibilidade de desempenhar a funcdo de geréncia dos negocios do lar, por parte
do outro conjuge (art. 1570.° C.C.B. e art. 1676.°n.1 C.C.P.).

1.4.  Mudanca da condicéo dos conjuges

Apobs celebracdo do casamento, a primeira mudanca da condicdo dos conjuges é o

estado civil, ou seja, 0 estado civil dos cénjuges deixa de ser solteiro, em caso de nunca ter-se

17 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 349 e 350.
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casado antes, divorciado, em caso de ja ter-se casado antes, ou até vilivo, em caso de 6bito do
ex-conjuge, e consequentemente passa a ser, o estado civil, de casado.

A partir da mudanca do estado civil dos conjuges, € permitido, a mudanca do nome,
(art. 1565.° 8 2 C.C.B. e art. 1677.° C.C.P.). Contudo a mudanca do nome do conjuge é
facultativa, a lei permite a escolha da parte dos cénjuges, assim é uma mudanca que podera
vim a acontecer ou ndo, conforme vontade e interesse dos conjuges.

“O nome é direito de personalidade ... pois toda e qualquer pessoa tem direito a
identificacdo, consistindo em um direito essencial de ser identificado na sociedade.”*®®

A nacionalidade, é também outra mudanga que decorre do estado de casado, também
sendo optativa, pode ou ndo o cOnjuge estrangeiro, vim a tornar-se cidaddo nacional por forca
do estado de casado, claro que sempre tera que ser seguida as formalidades e prazos impostos
por lei.

Por exemplo, uma brasileira casada com um portugués ha mais de trés anos pode vir a
adquirir a nacionalidade portuguesa, de acordo com declaracdo feita no periodo do casamento
(art. 3.°n° 1 da Lei da Nacionalidade — Lei n.° 37/81 de 3 de Outubro), deste modo, a conjuge

brasileira podera vir a ter a nacionalidade portuguesa.

2. EFEITOS JURIDICOS PATRIMONIAIS DO CASAMENTO

2.1.  Conveccao antinupcial

“O pacto antenupcial € um negaécio juridico solene pelo qual os nubentes dispdem sobre
o regime de bens que vigoraré entre eles deste a data do casamento.”*

Deste modo, é cabivel dizer que, a convencdo antinupcial é direcionada a fixacdo do
regime de bens que serd escolhido, pelos nubentes, para vigorar na constancia do seu
casamento.

“A convencdo ndo se integra no contrato de casamento, mas é acessorio deste,
pressupondo a sua existéncia e validade. Em termos de, se o casamento for invalido, a
convencao ante-nupcial ser arrastada por esta invalidade.” "

Assim, podem os nubentes, fixar o regime de bens, aliando alguns destes, ou até

estipular o que entenderem, sempre dentro dos parametros da lei em seu conteudo (arts.

168 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 291.

LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. Cit. p. 1033.
CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 382 e 383.

169
170

87



1698.°e 294.° C.C.P. e art 1655.° C.C.B.) e forma (art. 1653.° C.C.B., art. 1710.° C.C.P. e art.
189.°C.R.C.P.).

Contudo, as convencdes antinupciais, sdo seguidas de algumas restri¢cdes, impostas por
lei, como é o caso de sucessdo hereditaria, alteracGes de direitos e deveres paternais,
modificagdo das regras sobre gestdo dos bens pertencentes ao casal e, estabelecimento da
correspondéncia dos bens, (arts. 1733.°e 1699.° C.C.P.).

As convencgOes antinupciais nao terdo efeitos, em caso de ndo ser esta devidamente
registada (art. 1657.° C.C.B. e art. 190.° C.R.C.P.).

Fora dos casos previstos na lei, o contelldo da convencdo antinupcial é imutavel (art.
1714° C.C.P.).

Todos, que tém capacidade para contrair casamento, tém capacidade para celebrar
conveccao antinupcial, em caso de menor, interditos ou inabilitados, € necessario a
autorizacdo do representante legal (art. 1708.° C.C.P. e art. 1654.° C.C.B.).

Em caso de ndo ser acordado pelos nubentes, o regime de bens do casamento, serd
aplicado o regime supletivo, que € o regime da comunhdo de adquiridos (art.1717.° C.C.P. e
1640.° C.C.B.).

2.2. Regime de bens

“Regime de bens é o estatuto que regula os interesses patrimoniais dos conjuges
durante o matriménio.”*"*

O Cddigo Civil de Portugal admite trés tipos de regimes de bens, sdo eles: regime da
comunhdo de adquiridos, regime da comunhdo geral e regime da separacao.

J4, quando se trata do regime juridico do Brasil, para além dos trés regimes admitidos
no ordenamento portugués, existe e € admitido o regime de participacdo final nos aquestos.

Os regimes de bens sdo, de certa forma, imperativos por lei. De modo que 0s nubentes
tém de optar por um dos regimes; comunhdo geral de bens (arts. 1732.°a 1734.° C.C.P. e arts.
1667.°a 1671.° C:C.B.), comunh&o de adquiridos (arts. 1721.°a 1731.° C.C.P. e arts. 1658.° a
1666.° C.C.B.), separacéo de bens (arts. 1735.°a 1737.° C.C.P. e arts. 1687.° a 1688.° C.C.B.),
e participagdo final nos aquestos (arts. 1672.° a 1686.° C.C.B.); antes da celebragdo do

casamento.

! RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p.135.
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Quando se diz que o casamento é um contrato, porém o exercicio da autonomia privada
esta, de certo modo, vinculado, € dentro deste contexto, pois existe sim o direito de escolha do
regime a ser aplicado durante o casamento, contudo a sua escolha fica vinculada a
determinacdo do regime, uma vez que cada regime tem um modelo imperativamente
imputado por lei.

Vale salientar que, no Brasil (art. 1639.° § 2.° C.C.B.), pode ser alterado o regime de
bens durante o casamento, desde que ambos os cOnjuges estejam de comum acordo, ao
contrario de Portugal, que fora dos casos previstos na lei (art. 1715.° do Cddigo Civil
portugués), vigora a imutabilidade do regime de bens aplicado no casamento (art. 1714.°
C.C.P)).

Também ¢é de ressaltar, dentro desse mesmo contexto, que existem casos em que a lei
impede o direito de escolha do regime de bens a ser aplicado em determinado casamento,
como quando, por exemplo, um dos cbnjuges tenha mais de 59 anos (salvo legislacdo
portuguesa) ou 70 (salvo legislacdo brasileira), Ihes € imperativo o regime de separacdo de
bens (art. 1720.°b) C.C.P. e art. 1641.° II C.C.B.).

2.2.1 Comunhéo de adquiridos

O regime de comunhdo de adquiridos, também designado regime de comunhéo parcial
no brasil, padecera quando optado pelos nubentes em sua convencéo antinupcial, ou quando a
mesma for caducada ou ineficaz (art. 1717.° C.C.P.), ou até quando nada for dito em relacéo
ao regime de bens a ser estipulado, por isso trata-se, o regime de comunh&o de adquiridos, de
um regime supletivo.

“O regime de comunhdo de adquiridos é fundamentalmente caracterizado pela
existéncia de bens proprios e bens comuns. A propria lei se encarrega de identificar uns e
outros.”"2

“Este regime se caracteriza por estabelecer a separacéo de bens quanto ao passado e
quanto ao futuro. O regime também se caracteriza pela coexisténcia de trés patrimonios:
patriménio pessoal do marido, patrimonio pessoal da mulher e patriménio comum da

comunhao.””

172 PROENCA, José Jodo Gongalves de. Op. Cit. p. 253.

'3 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. Cit. p. 1035.
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A regra geral, nesse regime, é que todos os bens adquiridos onerosamente durante a
vigéncia do casamento sdo considerados bens comuns, enquanto aos bens que os conjuges ja
possuiam antes do casamento, ou seja, bens que levam para o casamento, ou bens adquiridos
durante o casamento porém a titulo gratuito, ou seja, bens adquiridos por meio de sucessdo ou
doacdo (art. 1722.°n.°1 a) e b) C.C.P. e art. 1659.° C.C.B.), séo considerados bens préprios.

“A determinacdo do ativo permite determinar, por antitese, 0 que vai permanecer em
cada patriménio proprio, quais sejam 0s bens que cada companheiro ja possuia por ocasiao
da celebracdo do casamento. Pode-se presumir que tais bens tém origem familiar e, em
virtude desse titulo, devem ser conservados na familia de onde vém.”*"

Quando caso de o doador ou testador determinar, por meio de documento escrito e
assinado, que os bens adquiridos por um dos conjuges a titulo gratuito, fazem parte da
comunhdo do casal, esses bens passardo a ser bens comuns (art. 1729.° n° 1 C.C.P. e art.
1660.° 11l C.C.B.). Contudo, se esses bens favorecidos a ambos os conjuges fizerem parte da
sucessdo legitima, os bens serdo sempre proprios (art. 1729.°n.° 2 C.C.P.).

Os bens adquiridos durante o casamento, mas que sejam por direito préprio, anteriores
ao casamento, continuarao a ser bens préprios (art. 1722.°n.°1 ¢) C.C.P. e art. 1661.° C.C.B.).
No entanto, se houver compensacao devida ao patriménio comum, passam a ser bem comum
(art. 1722°n.°2 C.C.P.).

Os bens gue sejam trocados, sem que se tenha movimentacdo de dinheiro, continuam a
fazer parte da massa de bens préprios (art. 1723.° C.C.P. e art. 1659.° 11 C.C.B.).

Os bens adquiridos, em parte como bens préprios de um dos conjuges e, outra parte
como bem comum, desde que a percentagem maior usada para a aquisicdo deste bem seja de
parte de bem proprio do conjuge, este bem continuard a ser considerado como bem préprio
(art. 1726.°n.21 C.C.P.).

Os bens nao divisiveis, adquiridos por um conjuge que ja tinha a outra parte do mesmo
bem, também séo considerados bens proprios (art. 1727.° C.C.P.).

Quando se adquirir um bem por virtude de outro bem proéprio, esse bem adquirido torna-
se bem proprio (art. 1728.° C.C.P.).

Os frutos e rendimentos, assim como as benfeitorias Uteis feitas nesses bens, sdo
consideradas bens comuns (arts. 1728.° n° 1 e 1733.° n° 2 C.C.P. e art. 1660.° IV e V
C.C.B)).

* |bidem, p. 1036.
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Os rendimentos de trabalho de ambos os cénjuges, sdo considerados bens comuns (art.
1724.° a) C.C.P.), 0 mesmo ndo se passa no Brasil, uma vez que o provento do trabalho
pessoal de cada conjuge € considerado bem proprio (art. 1659.° C.C.B.). Assim como de
maneira presumida, os bens moveis sdo considerados bens comuns (art. 1725.° C.C.P. e art.
1662.° C.C.B.).

2.2.2. Comunhao geral de bens

No regime de bens, de comunhdo geral, ou também chamado comunhdo universal no
Brasil, existe, de certa forma, uma Unica massa de bens, sdo os bens comuns.

“Trata-se do regime juridico dos bens em um casamento, onde ocorre a comunicacao
de todos os bens de ambos o0s conjuges, antes e durante o matrimonio.”*"

“O regime da comunhdao geral de bens é caracterizado (como as palavras estdo a dizer)
por uma comunhao geral de bens, isto €, pelo facto de o patrimonio comum ser constituido
por todos os bens presentes e futuros dos conjuges que ndo sejam exceptuados por lei.”"®
(art. 1732.°C.C.P. e art. 1667.° C.C.B.).

Todos os bens adquiridos, antes e durante o casamento, séo considerados bens comuns.
Com a excecdo dos bens incomunicaveis (art. 1733.° C.C.P. e art. 1668.° C.C.B.).

“Assim, com a exclusdo de algumas excegoes ... 0s patriménios dos conjuges se fundem
em um so, passando, marido e mulher, a figurar como conddéminos daquele patriménio.
Trata-se de condominio peculiar, pois que insuscetivel de divisdo antes da dissolucdo da
sociedade conjugal, extinguindo-se inexoravelmente nesse instante.”’” (art. 1670.° C.C.B. e
art. 1734.°C.C.P.).

“Valem aqui, quanto aos poderes de disposicdo dos bens, aquilo que se referiu, a
propésito da comunhéo de adquiridos, para os bens comuns.”*’

Vale salientar que, este regime de bens, ndo pode vigorar quando um dos nubentes, ou
ambos, tenham filhos, mesmo que os filhos sejam maior de idade ou emancipados (art. 1699.°
n. 2 C.C.P.), ou quando o casamento seja celebrado sem o processo de publicacdo precedido

e, por altimo, quando um dos nubentes tenha mais que cinquenta e nove anos (art. 1720.°

17 ROCHA, Artur — Manual de Direito de Familia. Rio de Janeiro: América juridica, 2001. P. 35.

COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 548.
RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p. 185.
CAMPOS, Diogo Leite de. Op. Cit. p. 401.
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C.C.P. eart. 1641.° C.C.B.), nos dois ultimos casos, € imperativamente aplicados o regime de

separacao de bens.

2.2.3. Separacao total de bens

“Ha agora uma separacdo absoluta e completa entre os bens dos conjuges ... A
separacdo nao é sO de bens, mas também de administracdes, mantendo os conjuges uma
quase absoluta liberdade de administragéo e disposicao dos seus bens proprios.”*"

N&o existem bens comuns neste regime, como muito a titulo de comproprietéarios € que
podem ser considerados bens comuns nesse regime (art.1735.° C.C.P. e art. 1687.° C.C.B.). A
disposicao dos bens é diminuta, uma vez que os conjuges ndo podem responder pelos bens do
outro conjuge. Desse modo reduz-se a proibicdo dos conjuges a realizar atos a nivel da vida
comum do lar.

Contudo, a liberdade ndo pode ser dita absoluta, uma vez que a propria lei restringe
certos atos, como exemplo pode-se mencionar a casa de morada de familia, esta ndo fica, em
exclusividade, a disposi¢do de um Unico conjuge.

“Portanto, um casal cujo regime de bens em seu casamento é o da separacéo, e venham
a se separar, ndo ocorrera a partilha de bens.”**°

Contudo, ja houve casos em que, ainda que a vigorar o regime de separacdo total dos
bens, foi entendido pelo Supremo Tribunal de Justica, que tratava-se de comunhédo de bens
acrescidos, ou seja, mediante prova, foi estabelecido que o cénjuge néo favorecido colaborou
para aquisicdo de determinado bem, e assim passa a pertencer a ambos 0s conjuges.

“A inexisténcia de bens comuns ndo pode ser afastada por terceiros. Estes podem doar
ou deixar por testamento bens ao conjuge em compropriedade, mas ndo em comunhéo.”*#?
Quando imposto por lei, ou quando elegido pelos nubentes, vigora este regime de bens

(art. 1720.° C.C.P. e arts. 1641.°e 1687.° C.C.B.).

179 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op. Cit. p. 549.

ROCHA, Artur. Op. Cit. p. 36.
S.T.)., 87/140.
MENDES, Jodo de Castro. op. cit. p. 174.
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2.2.4. Participacao final nos aquestos

O regime da participacdo final nos aquesto € um regime misto, pois é proveniente de
duas espécies de regimes de bens, assim o regime da participacdo final nos aquestos é
decorrente de uma combinacdo entre as regras do regime de separagdo total dos bens e do
regime de comunhao de adquiridos. Este regime vigora no ordenamento juridico da familia no
Brasil, ao contrario de Portugal.

Vale aqui salientar que, aquestos é a designacdo dada aos bens adquiridos a titulo
oneroso, durante a constancia do casamento.

Na participacdo final nos aquestos, ficardo os cénjuges submetidos a dois tipos de
regimes de bens, assim durante o casamento, vigora as regras da separacéo total de bens, onde
cada conjuge tem o seu préprio patriménio.

Porém, quando for o caso de dissolucdo do matriménio, as regras a serem aplicadas é a
da comunhdo de adquiridos, de modo que, todos os bens adquiridos onerosamente por cada
conjuge durante o casamento, sdo considerados bens comuns. (art. 1672.° C.C.B.).

Em sintese, no regime da participacdo final nos aquestos, durante o casamento, cada
cdnjuge mantém seus bens préprios, de modo individual e livre administrados, e quando caso
de dissolucdo da sociedade conjugal (ou por morte ou por divércio), cada conjuge tera direito
a metade sobre os bens adquiridos, a titulo oneroso, durante o casamento. (arts. 1673.° e
1674.°C.C.B.).

“Equivale a dizer: a ratio essendi do regime é conferir aos codnjuges a livre
administracdo de seus bens, garantindo-se, a outro giro, a participacédo de cada um deles no
patriménio residual, remanescente, quando do término da relacdo afetiva.”*®

Em caso de saldo negativo na conta dos aquestos, este seré suportado, exclusivamente,
pelo cdnjuge que é titular do patrimdnio, ndo é vinculado o consorte. (art. 1677.° C.C.B.),
porém se uma divida de um conjuge for paga pelo outro cénjuge, este valor da divida sera
abatido quando caso da dissolucdo conjugal (art. 1678.° C.C.B.).

Assim, quando for calculado os aquestos, havendo saldo positivo nos bens de um dos
conjuges, ou ambos, contraidos onerosamente durante o casamento, é que havera divisao
(arts. 1675.°e 1676.° C.C.B.).

'8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. Cit. p. 393.
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“Deste modo, neste regime, o direito que cada consorte tem ndo é sobre o acervo
patrimonial do outro, mas sobre o saldo eventualmente apurado, ap6s a compensacédo dos
acréscimos de bens a titulo oneroso na constancia do matriménio.”*#*

Em caso de bens adquiridos por trabalho de ambos os conjuges, estes serdo divididos
em cotas iguais (art. 1679.° C.C.B.).

Ao dizer que existe uma liberdade de administragdo dos bens neste regime estar correto,
contudo esta liberdade esta de certa forma condicionada, pois no que se trata de bens moveis a
liberdade de administracdo vigora por completa, podendo usar, fruir e dispor a seu modo, sem
necessidade do consentimento do outro conjuge.

Contudo, quando se trata de bens imdveis, é imposto a exigéncia de aprovacao do outro
conjuge, tanto para sua alienacdo como para oneracao, assim é de afirmar que neste aspeto, a
liberdade de administracdo dos bens de cada conjuge € restrita. A liberdade de administracdo
do patrimonio de cada um dos cdnjuges ndo é absolutamente ilimitada.

Esta limitacdo é justificada pela necessidade de manter a familia, respeitando a
dignidade de cada um dos conjuges, e de certo modo, no meu ver, tentando evitar que atue de
méa-fé o conjuge que queria dissolver o casamento, e para evitar divisdao do seu patrimonio
proprio, se desfaga deste antes da divisao dos bens.

“E que neste regime de participacdo final nos aquestos, apesar de se incidirem as
regras da separacdo convencional na constancia do matrimdnio, ndo se pode esquecer que,
no momento da dissolucéo, serdo partilhados os bens adquiridos onerosamente na constancia

da unido conjugal .

184 Ibidem, p. 394.

8 |bidem, p. 395.
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CONCLUSAO

Uma vez abordados os institutos juridicos, do Brasil e de Portugal, em ambito do
casamento como contrato, conclui-se que apesar de algumas diferencas nos ordenamentos
juridicos, a base do fundamento de ambos convergem. O que se pode afirmar que, para ambos
os ordenamentos juridicos, o objetivo principal é a protecdo da sociedade conjugal, visando,
sempre, os Vvalores culturais, sociais e juridicos, de modo que, ambos 0s ordenamentos

juridicos tendem a proteger a instituicdo milenar, que é o casamento.

No que se diz respeito aos aspetos que diferenciam-se no Brasil e em Portugal, € de se
concluir que, ndo ha ordenamento juridico perfeito, no que se trata de total protecdo dos bem
juridicos tutelados, até porque existem aspetos relativos, que dependem de necessidade de

cada um.

Contudo, o enquadramento principal é feito por ambos os ordenamentos juridicos,
Portugal e Brasil, que é a grandiosa importancia que tem o casamento como contrato, é nessa
particularidade que se desmembra, minuciosamente, todo o elenco das normas juridicas civis,

de ambos os institutos juridicos destes paises.

Deste modo, no que se refere, a natureza juridica, as caratéristicas, tanto no casamento
como ato quanto no casamento como estado, os fins, 0s principios, as exigéncias (requisitos
de carater pessoal e formal), ou seja, a base, ao fundamento do casamento, os ordenamentos
juridicos, de Portugal e do Brasil, sdo considerados iguais, tendo inimeros congéneres.

Ja quando se trata dos impedimentos matrimoniais existe uma diferenca entre o
ordenamento juridico de Portugal e o ordenamento juridico do Brasil, pois trata-se de aspeto
distinto, deste modo, torna-se imprescindivel a andlise diferenciada de ambos o0s

ordenamentos, principalmente no que se trata do conceito e tipos de impedimentos.

Ainda no contexto dos sujeitos do casamento, vale salientar que, as causas suspensivas
do casamento existem no ordenamento juridico brasileiro, mas o mesmo ndo ocorre no

ordenamento juridico portugués.

Ao se referir aos procedimentos preliminares ao casamento, ambos 0s ordenamentos
juridicos tém a preocupacdo em evitar a realizacdo de casamentos que desrespeitem a lei, a

moral e os bons costumes.
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Quando se trata da forma e vicio do casamento, 0 aspeto mais importante a ser
ressaltado, no ambito de diferencas entre ordenamento juridico de Portugal e Brasil, é a
existéncia da nulidade do casamento no direito civil brasileiro ao contrario do direito civil

portugués.

Referindo-se ao objeto do casamento, um ponto de principal diferenca, entre Portugal e
Brasil, é a existéncia de um quarto tipo de regime de bens, que é o da participacao final nos
aquestos, que vigora no ordenamento juridico do Brasil ao contrario do ordenamento juridico

de Portugal.

O mesmo se passa ao se tratar da imutabilidade do regime de bens optado para o
casamento, uma vez que ao contrario do ordenamento juridico de Portugal o ordenamento
juridico do Brasil permite a mudanca na constancia do casamento do regime de bens optado

no contrato de casamento.

Vale salientar que, em ambito da relagdo matrimonial e dos deveres dos cOnjuges,

ambos os ordenamentos juridicos estdo em conformidade.

Assim afirma Cristiano Chaves de Farias ¢ Nelson Rosenvald “O casamento tem de
servir as pessoas. Ele é meio, instrumento, através do qual as pessoas desenvolvem a sua

personalidade e almejam a realizacdo plena, a felicidade.”®

Como exemplo desta grandiosa importancia que tem o contrato de casamento pode-se
mencionar, os inimeros impedimentos matrimoniais que a lei teve a preocupacdo de tutelar,
de modo a salvaguardar os valores morais e 0s bons costumes no casamento. Neste sentido de

visar valores socioculturais, ou seja, de repercussao social.

Ja no que se trata de valores particulares, ou seja, os efeitos juridicos pessoais e
patrimoniais que recaem sobre os cdnjuges, é de salientar a necessidade do conhecer de cada

nubente aquando for optado por ambos o regime de bens do casamento.

E dentro desse contexto, que deve-se ter maior atencdo quando celebracdo do
casamento, pois, normalmente, o nubente estard motivado sentimentalmente, levado pelo
amor, pois trata-se de um contrato minucioso e que tera repercussao posterior, que podera vim

a acarretar largos anos de arduo trabalho e conquistas financeiras.

'8¢ EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 183.
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Obviamente que se pensard nesta possibilidade, quando for o caso de dissolugdo
conjugal, mas afinal para que serve o regime de bens, sendo para uma tutela patrimonial
futura em caso de divércio, 0 mais preocupante € que quando acontece a celebracdo do
casamento que se deve pensar num possivel divorcio, e consequentemente ter que o nubente,
ainda que levado pelo sentimento, usar da razéo para optar na escolha do regime de bens a ser

aplicado em casamento.

Essa é a maior controvérsia do contrato de casamento quando celebrado, contudo, é de

salientar que, ainda que haja a necessidade de comum acordo dos nubentes, pode-se alterar o

|187 |188

regime de bens no Brasil™™", 0 mesmo ndo acontece em Portugal ™", porém, mesmo com a
possivel mudanga do regime de bens salvaguardada no ordenamento juridico brasileiro, é

necessario a devida precaucao na escolha do regime de bens.

87 Art. 1639.2 § 2.2 do Cédigo Civil do Brasil.

188 Art. 1714.2 do Cadigo Civil de Portugal.
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