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Resumo

Desde os primordios da civilizagdo, os seres humanos se agrupam em torno
de algo ou de alguém, com a intencdo de procriar através dos lacos de afeto,
constituindo, entdo, uma familia, fracdo social mais remota ja reconhecida.

Por isso, a familia surgiu como o primeiro circulo social do homem, sendo o
meio onde ele ird evoluir fisica, intelectual, espiritual, social e moralmente.

O estudo da familia interessa ao Direito como a realidade na qual é
estabelecida fonte de relagdes sociais de grande importancia aos interesses individuais e
coletivos que alberga a origem de futuras pretensdes sendo, estas, fonte de efeitos
juridicos.

A presente dissertacdo tem como estudo a tutela Constitucional e
infraconstitucional em Portugal e Brasil, para a regulamentacdo e a protecdo dada a

familia.

Palavras-chave: Constituicdo; familia; dignidade humana.



Abstract
Since the early days of civilization, the human beings are grouped around
something or someone, with the intention of procreate and build a family through

affectional bonds, being the family, the social fraction most remote that is known.

That is why the family came as men’s first social circle, being the
environment where he is going to evolve physically, intellectually, spiritually, socially

and morally.

The study of the family interests Law, as a social reality in which the source
of social relations of great importance to the individual and collective interests is

established, which includes the origin of future pretensions, source of legal effects.

The present dissertation has as its study the Constitutional and
infraconstitutional tutelage in Portugal and Brazil, for the regulation and protection

given to the family.

Keywords: Constitution; family; human dignity.



INDICE

Introducéo
1. Casamento
1.1- Noc0Oes conceituais

1.2-
13-
131-

132-

1.4 -
14.1-

1.5-

2.1-

A evolucao historica do casamento
Tipos de casamentos
Casamento civil
1.3.1.1 — Casamento civil em Portugal
1.3.1.2 — Casamento civil no Brasil
Casamento religioso
1.3.2.1 — Casamento cristdo/catdlico
1.3.2.2 — Casamento judaico
1.3.2.3 — Casamento ortodoxo
1.3.2.4 — Casamento evangélico/protestante
1.3.2.5 — Casamento anglicano
Efeitos do Casamento
Parentesco
1.4.1.1 — Em Portugal
1.4.1.2 — No Brasil
1.4.2 — Parentesco por afinidade
1.4.2.1 — Em Portugal
1.4.2.2 — No Brasil
1.4.3 — Adocéao
1.4.3.1 — Em Portugal
1.4.3.2 — No Brasil
O Casamento entre pessoas do mesmo Sexo
1.5.1 — Em Portugal
1.5.2 — No Brasil
Principios Constitucionais do Casamento
Em Portugal
2.1.1 — Direito a celebracédo do casamento
2.1.2 — Direito a constituir familia

11
14
14
17
27
27
27
29
32
32
32
33
34
34
34
38
39
40
41
42
42
43
44
46
47
47
48
49
49
50
50



2.2 —

2.1.3 — Competéncia da lei civil para regular os requisitos e 0s

efeitos do casamento e sua dissolucéo, independentemente

da forma de celebracéo

2.1.4 — Admissibilidade do divorcio para quaisquer casamentos

2.1.5 — Igualdade entre os conjuges quanto a sua capacidade civil e

a manutencao e educacéao dos filhos
2.1.6 — Atribuicéo aos pais do dever de educacéo dos filhos e

inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores

2.1.7 — Nao discriminacao entre filhos do casamento e os nascidos

fora do casamento
2.1.8 — Da protecao da Adocgao
2.1.9 — Da protecao da familia
2.1.10 — Da protecdo da paternidade e da maternidade
2.1.11 — Da protegéo da infancia
No Brasil
2.2.1 — Principio da afetividade
2.2.2 — Principio da solidariedade familiar
2.2.3 — Principio da protecdo do idoso
2.2.4 — Principio da funcéo social da familia
2.2.5 — Principio da plena protecéo das criancas e adolescentes
2.2.6 — Principio da convivéncia familiar
2.2.7 — Principio da intervencdo minima do Estado no direito de
familia
2.2.8 — Protecdo da dignidade da pessoa humana
2.2.9 — Principio da igualdade entre os filhos
2.2.10 — A dissolubilidade do vinculo do casamento
2.2.11 — Monogamia
2.2.12 — Direito a celebracéo do casamento
2.2.13 — Direito a constituir familia
2.2.14 — lgualdade entre os cbnjuges
2.2.14.1 — quanto a capacidade civil

2.2.14.2 — quanto a manutencéo e educacao dos filhos

2.2.15 — N&o discriminagéo entre filhos do casamento e os nascidos

51
52

53

54

54
55
55
56
56
57
58
59
59
60
61
62

63
64
65
66
67
68
68
70
70
73



fora do casamento 76

3. O reconhecimento e a ordenacdo da familia no direito civil

portugués e brasileiro 79
3.1- Em Portugal 79
32— No Brasil 80
3.3- A familia como uma realidade natural e social? 87
34— Comportamento Social 87
4. O Direito de constituir familia 95
4.1 - Dignidade e principios 95
4.2 — A protecdo constitucional 95

4.2.1 — Em Portugal 95

4.2.2 — No Brasil 98
Concluséo 101
Bibliografia 105



Lista de Abreviaturas
A.C —antes de Cristo
ADIn — Acdo Direta de Inconstitucionalidade
CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
CRFB/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
CCB - Cadigo Civil Brasileiro
CCP — Cadigo Civil de Portugal
CNJ — Conselho Nacional de Justica
Dec. Lei — Decreto Lei
REsp — Recurso Especial
STF — Supremo Tribunal Federal
STJ — Superior Tribunal de Justica

10



Introducéo.

A formacdo da familia e sua regulamentacdo tem sido objeto de discussédo
desde os primérdios da nossa histdria, varios sdo os estudiosos que buscam uma

explicacdo exata e a sua justificacdo.

Para o estudo do tema em questdo, é necessario que se faca uma incursdo
sobre a historia do casamento, em especial do casamento na historia de Portugal e do
Brasil. A dissertacdo sera um estudo comparado, pelo fato de a historia das gens desses
dois paises estarem historicamente ligadas.

A investigacdo ndo terd a intencdo de esgotar o assunto ao longo da
explanagdo, porém, serdo tracados alguns paralelos entre a origem do casamento na
historia de Portugal e na do Brasil. Igualmente, serd feita uma anélise sobre as
legislacBes aplicadas nos dias atuais acerca do tema, através das diversas modalidades

existentes de matrimonio.

E inequivoco que, a Igreja foi quem primeiro regulamentou as questdes
relativas ao casamento, para, em seguida, o Estado, que seguindo suas concepcdes, fez
sua regulamentacdo sobre o assunto. Obviamente que cada Estado Soberano segue sua

Constituigdo, com seus requisitos proprios.

Observar-se-4, no transcorrer da dissertacdo, que 0s esposais sempre foi
uma forma de constituir a familia com a sua realidade natural e social em face a

legislacdo que rege a espécie e tutela o direito patrimonial e extrapatrimonial.

O designio do tema em comento é demonstrar que o enlace matrimonial,
tanto em Portugal quanto no Brasil, é fonte de afeto, de amizade, de dedicacdo e de
solidariedade entre 0s membros que compdem as diversas relagcdes que se originam no

casamento e na formacéo da entidade familiar.

Ha de Ressaltar que, “o que uniu os membros da familia antiga foi algo mais
poderoso que o nascimento, que o sentimento e que a forca fisica: foi a religido do fogo
doméstico e dos ancestrais, a qual fez com que a familia formasse um corpo nesta e na
outra vida. A familia antiga era mais uma associacdo religiosa natural (...). N&o ha
duvida de que ndo foi a religido que criou a familia, mas, seguramente, foi ela que lhe
deu regras, dai resultando que a familia antiga recebeu uma constituicdo diferente

daquela que teria recebido se 0s sentimentos naturais nao tivessem constituido por si sés

11



seus fundamentos (...). Uma familia era um grupo de pessoas a quem a religido permitia

invocar o0 mesmo fogo doméstico e oferecer o repasto f(inebre aos mesmos ancestrais™.

A familia, tanto no Brasil como em Portugal, tem o seu reconhecimento nos
principios basicos da legislacdo civil e da Carta Politica de cada pais, bem como nas
ordenacdes da familia, onde se encontram comportamentos e sentimentos de amor,
amizade, confianca, lealdade, solidariedade e a vontade de formar um grupo comum,
sendo uma realidade natural e social, nos quais o direito atribui-lhes efeitos juridicos e

protecéo.

Desta feita, a familia como realidade natural e social, esta regulamentada no
direito civil, nas Constituicdes de ambos os paises, contendo os principios basicos da
familia, cuja existéncia material, psicologica e moral se manifesta nos planos ou

dominios da vida, diverso do plano juridico.

Observa-se que a familia é assentada numa série de comportamentos
pessoais, realidades psicoldgicas e morais relativas ao amor e, ainda, uma identificagdo
com o0s outros componentes do mesmo grupo agregado que o direito considera
relevantes, reconhecendo e aceitando-a ao formular a sua regulamentacéo em instituicdo

familiar.

Nesta andlise, a instituicdo familiar é constatada como um conjunto de
valores e sentimentos que ndo sdo criados pelo Direito e, além disso, sua existéncia ndo
estd condicionada a determinacdo legal, pois trata-se, antes, de consequéncias da
realidade concreta e psiquica do homem e das concepg¢des ético-sociais. Porém, o
Direito ndo pode omitir-se nas relagdes estabelecidas com base nestas concepcoes,

conferindo-lhes efeitos juridicos.

Destarte, todas as relages e comportamentos que formam o tecido da vida
familiar justapostos com as normas que, em consonancia com o sentido das nupcias e da
relacdo de filiacdo, estabelecem os deveres dos conjuges entre si ou 0s deveres e direitos
dos genitores e dos filhos, sendo, estas, normas da instituicdo familiar reguladoras de

normas morais pré-juridicas do organismo familiar.

'FUSTEL DE COULANGES, Numas Denis, 1830-1889. A Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o
direito, as instituigdes da Grécia e de Roma. Tradugdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. — 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. — (RT-Textos fundamentais; 7). Titulo Original: La
Cité Antique. p. 34.
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Assim, a familia, com sua concreta e natural existéncia no seio da vida
social contém, desde logo, uma ordenacdo intima, ndo podendo a lei deixar de
considerar essa realidade e esse mundo de relagdes, estabelecendo sobre este 0 manto de
uma disciplina, tanto quanto possivel, completa.

As instituicGes familiares correspondem a justificacdes de carater geral do
direito legislado, com uma ordenagdo concreta e institucional da familia. Porém, néo
disciplina todos os problemas da vida familiar, mas respeita o sentimento dos deveres e
direitos dos membros da familia, o que permite o curso natural da vida familiar em
situacOes de crise, disciplinando com justica e certeza a posi¢ao dos sujeitos. O Estado

traz uma disciplina da familia diversa da vivida espontaneamente na realidade social.

Desse modo, o Direito que regulamenta a Familia possui caracteristicas
peculiares, caracterizada por normas imperativas, as quais os particulares ndo podem

afastar.

Assim sendo, esse € um ramo do direito suscetivel as modificacdes por parte das
estruturas politicas, econdmicas, sociais e religiosas. Isto, porque dentro das legislacdes
existentes, cada sociedade d& um tratamento distinto a esta matéria, v.g., 0 problema da
admissibilidade ou rejeicédo do divércio, dos esposais religioso ou civil, da unido de fato
em condic¢des analogas as dos conjuges, da posicdo da mulher dentro da unido conjugal,

do estatuto dos filhos ilegitimos, etc?.

2PINTO, Carlos Alberto da Mota; MONTEIRO, Anténio Pinto; PINTO, Paulo Mota. Teoria Geral do
Direito Civil. 4° ed. Lisboa: Ed. Coimbra, 2005, p. 158-160.
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1. Casamento.
1.1 — Nog0es conceituais.

Conceituar casamento sob o prisma juridico é empreendimento &rduo,
porém, para esta conceituacdo remontaremos a Modestino, no Digesto, “Nupcias sdo
uma unido em casamento de macho e fémea, uma medida que ira perdurar durante a

vida inteira, a ligac&o entre as leis do criador e da criatura™.

J& Justiniano, nas Institutas, define o casamento como sendo um vinculo
juridico traduzido pelo affectio maritalis, vontade espontanea dos cOnjuges de se
tratarem como esposo e esposa e que tinha na celebracdo a manifestagdo expressada

dessa vontade de uma convivéncia entre duas pessoas.

O matrimdnio e o casamento apresentam origem dessemelhante, na
interpretacdo tomista®, matrimonium deriva de matrem, mater + muniens, ou monens, ou
nato, ou monos, ou munus, correspondendo, nesta ordem, “o escudo que o pai ¢ da
mae”, “aviso & mae para ndo abandonar seu marido”, o feito no qual “a fémea faz o
nascer”, vinculo de dois que forma um sd, “ocupagdo ou responsabilidade da fémea”. A
palavra casamentum, no latim medieval, versava sobre a arribana, morada, o regalo
oferecido quando das nupcias, que podia ser um lote ou uma edificagdo, que era
oferecida pelo soberano ou seus Vassalos aos seus servidores, como também pelos
conventos as filhas de seus instituidores ou pelo aliciador a vitima na reparacéo de seu

erro.

No Codigo Candnico, hd contratualidade no matriménio, considerando-o
sacramento, produzindo seus efeitos pela aquiescéncia por pessoas habilitadas ante ao
direito. Tal assertiva é tratada no canone 1055, § 1°, onde estabelece que o0 homem e a
mulher através do casamento estabelecem um pacto que permanecera por toda a suas
vidas, que os conjuges buscardo o bem comum dentro dos sacramentos da Igreja, e que
desta convencdo os frutos serdo a prole que serd educada dentro dos ensinamentos

cristdos®.

*Digesto L. 23, Tit. II, frag. 1°: “Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae, consortium omnis vitae, divini
et humani iuris communicatio.”, cuja tradugdo literal é: “Nupcias sdo uma unido em casamento de
macho e fémea, uma acéo de toda a vida, a comunicagio do direito divino e humano”.

*LIMA, Domingos Séavio Brand&o. Casamento. Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 13, p. 379 a 381.

°Can. 1055 — § 1. “O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher constituem entre si 0 consorcio
intimo de toda a vida, ordenado por sua indole natural ao bem dos c6njuges e a procriacao e educacao
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Caio Mario da Silva Pereira define o casamento “como a unido de duas
pessoas de sexo diferente, realizando uma integragio fisiopsiquica permanente”®.
Observa-se que, este conceito pode ser aplicado também a familia com auséncia de

nupcias, por conter tendéncias mais filosoficas que juridicas.

Alvaro Villaga Azevedo, no esbogo da obra Estatuto da Familia de Fato,
traz a tese metajuridica para o casamento, lecionando que 0 casamento “nada mais ¢ do

que um elo espiritual, que une os esposos, sob a égide da moralidade e do direito” !

O professor de direito canénico Ivan 1ban®, em Notas para “una propuesta
de definicion del matrimonio”, afirma que, elucidar a dessemelhancga apresentada para o
casamento nos artigos do Cddigo Civil e os preceitos estabelecidos no Codex luris
Canonici, reside em querer fazer uma diferenciacdo entre uma filloa e uma crepe com a

utilizacdo de equaces matematicas e formulas quimicas.

Para Pontes de Miranda o casamento tem como conceito a relacdo contratual
solene, por pessoas capazes e com diversidade de sexo, onde legalizam as relagGes
sexuais através de um vinculo indissolGvel, bem como estabelecem as regras ao
patrimdnio de acordo com a norma vigente, como também assegura aos filhos nascidos

desta unio a criacdo e educacao®.

Washington de Barros Monteiro define o matriménio sendo uma uniéo
permanente nos termos da legislacdo civil entre homem e mulher, para reproduzirem e

se ajudarem mutuamente, além de criarem seus filhos em conjunto™®.

Silvio de Salvo Venosa' define o casamento da seguinte maneira: “a unido

do homem e da mulher para o estabelecimento de uma plena comunidade de vida”.

da prole, entre os baptizados foi elevado por Cristo Nosso Senhor a dignidade de sacramento.”
CODIGO DE DIREITO CANONICO. Disponivel em http://www.vatican.va/archive/cod-iuris-
canonici/portuguese/codex-iuris-canonici_po.pdf. p. 186

®*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. 5. Ed. Forense, S&o Paulo, 2015, p. 33.

'AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 2 ed., Ed. Atlas, S&o Paulo, 2002, p. 37/39.

8IBAN, Ivan C. Notas para una propuesta de definicién del matrimonio. Revista de Derecho Privado,
Madrid, p. 577-84, maio 1993.

*MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. TRATADO DE DIREITO DE FAMILIA. 3° ed., Vol. I.
Max Limonad Editor. Sdo Paulo. p. 15, “o casamento “como um contrato solene, pelo qual duas
pessoas de sexo diferente e capazes, conforme a lei, se unem com o instituto de conviver toda a
existéncia, legalizando por ele, a titulo de indissolubilidade do vinculo, as suas relagdes sexuais,
estabelecendo para seus bens, a sua escolha ou por imposicao legal, um dos regimes regulados pelo
Cddigo Civil e, comprometendo-se a criar, educar a prole que de ambos nasceu”.

YMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. vol. 2, 372 ed., Ed.
Saraiva. S&o Paulo, 2004, p. 22. “a unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei,
a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”.
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Para Silvio Rodrigues, casamento ¢ “o contrato de direito de familia que tem
por fim promover a unido do homem e da mulher, em conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relagfes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua

. N . 12
assisténcia”"",

Para o Professor Doutor Diogo Leite de Campos, “o casamento ¢ um
‘consorcio de toda a vida’, uma comunidade conjugal de vida, plena completa, total,
exclusiva, indissolivel, em que esta empenhada toda a pessoa, que transforma os

A . -1 5 13
conjuges numa so carne, em todos os aspectos do seu ser e da sua vida” .

Isto posto, é cristalino que ha uma vasta gama de definigdes para o conceito
de casamento e ndo ha, contudo, regularizacdo universal para sua definicdo, pois seu
conceito sempre sofrera influéncia de fatores religiosos, socioldgicos, geograficos e,
fortalecendo tudo isso, no decorrer da historia houve vérias premissas orientadoras dos
juristas, religiosos e sociologos que tentaram e tentam uma definicdo do matriménio

universal.

Portanto, os conceitos sempre trouxeram fundamentos quanto a necessidade
dos conjuges serem heterossexuais, a formalidade no ato solene da sua celebracdo, a
perpetuacdo da espécie com a geracdo da prole e os deveres maternos e paternos junto a
esta, a assisténcia mutua dos esposos e a prole, a anuéncia dos noivos, e a natureza do

ato constitutivo.

Destarte, é inconteste a criacdo humana na convencdo chamada casamento
para disciplinar a familia, com valores sociais, culturais, filosoficos, psiquicos, morais,
religiosos, econémicos, cientificos e juridicos segundo com cada momento histérico da

evolucdo humana.

Desta forma, as nlpcias sdo caracterizadas pela convivéncia publica e
continua entre dois individuos de sexo diferente, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia, sendo um negdcio juridico, estabelecido em lei, iniciando-se,
dai, uma sociedade com vinculos conjugais e com implicacdes juridicas tanto para o

patriménio como para si proprio.

ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Direito das Sucessdes. 3% ed. Atlas editora, Sdo Paulo SP.
2003, p. 40.

’RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito de Familia. vol. 6, 28 ed., Ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2004.

CAMPOS, Diogo Leite de, CAMPOS, Monica Martinez de. Licdes de Direito de Familia. 32 ed. ver. e
actualizada. Ed. Almedina S/A. Coimbra, 2017, p. 148/149.
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Porém, ndo existe um estabelecido conceito para o casamento, na licdo do
Professor Doutor José Proenga, pois para este o conceito universal e valido nunca

houve,

1.2 — A evolucéo historica do casamento.

Entre os seres vivos sempre houve o acasalamento, quer pelo instinto de
perpetuacdo da espécie ou pela repulsa a solidao. Esta afirmativa encontra respaldo na
concepcao de que sé se encontra a felicidade a dois, ou seja, sozinho 0 ser vivo ndo

alcanca a felicidade.

Na aurora dos tempos, 0 ser humano, desprovido de inteligéncia, interagia
com outro ser humano atendendo aos instintos de perpetuacdo e de preservacao da
espécie. Com a evolucdo da agricultura e da pecuéria o ser humano passou a agregar-se
em clas, constituidos de familias que se fixavam em determinadas faixas de terra, em

definitivo.

Com a fixacdo na terra, os clds foram agregando e constituindo outras
tribos, decorrente das unibes matrimoniais, surgindo também a formagdo de uma
comunidade politica, em que a autoridade era paterna. Desta maneira, na antiguidade o

casamento tinha proposito social e politico.

Nesse sentido, nas sociedades antigas, para a perpetuacdo da espécie era
necessario a formacdo de um ambiente seguro bem como a elaboracdo de regras

relativas a propriedade.

Portanto, o matrimdnio enquanto forma de constituicdo de familia vem da
necessidade do ser humano de se agrupar, de pertencer a algum lugar, de encontrar seu
porto seguro e o seu refagio no seio de seu grupo familiar, quer seja biolégico ou néo,
monoparental ou poliparental.

A familia, como entidade historica, interligada com os rumos e desvios da
historia e sua mutabilidade através dos tempos, traz influéncias nas reestruturacdes
humanas de diferentes modelos familiares, sendo o alicerce do relacionamento entre

duas pessoas, perpetuando a espécie e buscando a efetivacdo de seus valores.

Y“PROENCA, José Jodo Gongalves de. Direito da Familia. 42 ed. ver. e at.: Universidade Lusiada
Editora. Lisboa, 2004, p. 137. “No fundo, ndo ha, nem nunca houve, um conceito universal valido de
casamento”.
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Conforme ja, aqui, disposto, o casamento tem diversos conceitos, uns
baseados em contrato, outros na concep¢do de entidade, na qual ha ideias
religiosas/filosoficas, apresentando formas solenes do ato, o qual pode ser definido

pelos propositos ou resultados.

Desta maneira, 0 matrimonio, antes de instituir uma associagdo sexual
tutelada juridicamente com o objetivo de disciplinar — social, juridica e moralmente — a
procriacdo e os efeitos parentais que dele decorrem, era um acontecimento natural que
0s antigos sacerdotes abengoavam e tinham como proposito agraciar as divindades que

proviam a vida, os alimentos e protegiam a propriedade.

Nos primeiros codigos escritos ja havia a previsdo do casamento para

formagéo da unidade familiar.

Codigo de Hamurabi — alicercado por um contrato escrito, nao tendo
validade caso o mesmo ndo existisse; “Se um homem tomou uma mulher por esposa e
ndo redigiu um contrato, essa mulher conjuge nao pode ser”’; Adultério punido com a

morte (afogamento); O pai escolhia a noiva, mediante pagamento.

Lei de Moisés — unido monogamica, na qual o casamento israelita era

acompanhado de uma soma em dinheiro, mohar, como presente da noiva.

Caodigo de Manu — 1.200 a.C., era o verdadeiro codigo moral que vigorava
em toda India. Determinava o pacto nupcial como irrevogavel, punindo a mulher
addltera com a morte.

Os babilénicos realizavam o matrimdnio em duas fases, na primeira
entabulava um contrato entre os pais da futura esposa e os pais do futuro marido e,
nesse, que se fundava na transmissao de determinada quantia em pecunia, o contrato era
indispensavel para dar validade ao casamento, pois se um homem tomasse uma mulher

por esposa sem redigir um contrato, a mulher ndo é considerada sua esposa.

A segunda fase era as cerimonias religiosas do casamento, as quais eram

desprovidas de carater juridico.

No antigo Egito o noivado era negociado entre o pai da noiva e a familia do
noivo, sendo que, para a aprovacdo do intento, a familia do noivo deveria comprovar

que este tinha condicOes financeiras para contrair matriménio, apos tais negociacoes se

18



mostrando satisfatdrias, o pai da noiva aprovava o noivado, sendo este confirmado apos

0S NOIVOS enviarem presentes entre si.

Os casamentos ocorriam quando as noivas se encontravam por volta dos 12

a 14 anos de idade e os noivos dos 17, isto devido a pouca longevidade das pessoas.

Na Grécia antiga, a religido foi o principio constitutivo da familia segundo
Fustel de Coulanges, na qual a familia se reunia em torno de um altar para as oracoes
dentro da residéncia e, do lado de fora desta, a uma distancia proxima, existiam timulos
de seus antepassados, nos quais havia oferendas e solicitacdes de protecdo por parte da

familia.

No noivado havia uma negociacdo entre o pai da noiva e o futuro noivo,
com antecedéncia de muitos anos antes. Na data aprazada, fazia-se aos Deuses
sacrificios e oferendas e banquetes eram oferecidos pelo pai da noiva, ap0os isso a noiva

era conduzida por um cortejo para a sua nova morada.

Na Roma antiga, os esposais e a familia estd vinculado ao “Status
Familiae ”, e o vocabulo familia, apresentava-se primeiro como um conjunto de pessoas
colocadas sob o poder de um chefe — o paterfamilias, ressaltando-se que, “Pater ”, nesta
expressdo, ndo quer dizer pai, mas chefe, efetivo ou em potencial, onde um impubere ou
um celibatario poderiam exercer o poder do paterfamilia, e segundo estava relacionado

ao patrimonio do paterfamilias **>.

Assim, na Roma antiga, a familia era um conjunto de pessoas subordinadas
a um parterfamilias, que exercia o poder religioso, politico-juridico e administrativo
desse grupo, e esse poder ndo se extinguia com o casamento ou a maioridade de seus
membros.

O casamento era regulado pela justae nuptiae (matrimonium), contraido nas
condigdes estabelecidas na legislacdo civil (jure civili), com um elemento espiritual e
psicolégico — a affectiomaritalis — vontade espontanea dos conjuges de se tratarem

COMO €SPOsO e esposa.

CRETELLA JUNIOR, José. CURSO DE DIREITO ROMANO: o direito romano e o direito civil
brasileiro. 26° ed.: Ed. Forense. Rio de Janeiro, 2001, p. 77.
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Do casamento, emergiam diversas consequéncias. Estas, relativas a

legitimidade dos filhos, ao regime sucessério, as relaces de afinidade e ao dote®.

Fator importante a ressaltar € que, na Idade Antiga (das épocas remotas ao fim
do Império Romano do Ocidente, 476 A.C.), a cerimonia religiosa ndo era publica, era
processada no &mago da familia, ou seja, dentro dos lares, ao redor do fogo sagrado.
N&o havendo liturgias ou regras para esses rituais, cada grupo familiar adorava varios
deuses. Desta feita, a mulher, ao casar, deixava de celebrar o culto da sua familia de
origem, para cultuar o da familia do esposo. Alguns historiadores afirmam que essa

possa ser a origem de a noiva acrescentar o nome da familia do noivo apds as nupcias.

Assim, nos costumes desta “religido doméstica” foi estabelecida a instituicao do

casamento, tendo este, entdo, o carater religioso desde a aurora da civilizacéo.

Porém, neste periodo, o casamento estava assentado no acordo formal
entabulado pelo noivo e o genitor da noiva, no qual estava incluido um pagamento pelo

genitor da noive de um dote.

Neste periodo, na unido conjugal a vontade da noiva nao tinha relevancia,
tampouco dependia do seu consentimento para que a cerimdnia ocorresse. Deste modo,
a noiva era transferida, através de um séquito, da casa do pai para a casa do marido, este
séquito era composto por parentes e amigos. Esta comitiva nupcial atribuia publicidade
ao casamento, sendo que, os participantes da comitiva eram as testemunhas dos
esposais. Fazendo uma analogia aos tempos atuais, a nubente ganhava dos genitores o
enxoval, os presentes, dos parentes e amigos.

Portanto, as nupcias estdo presentes desde a antiguidade e ja foi
compreendida de inumeras formas, verbi gratia, a cerimbnia de passagem, que
simbolizava a transferéncia da mulher do pai para o marido; “ou o evento religioso que
garantia a continuidade dos cultos domésticos aos deuses ancestrais do marido”’; “ou
um sacramento religioso que ligava homem e mulher em uma sé carne, numa alianca
perante Deus. Em regra, 0 matrimbnio sempre teve uma conotacdo religiosa, mas

perdeu esta esséncia na Francga, em 1767, quando o Estado Francés optou por romper

*EDORDO VOLTERRA, Matrimonio, (diritto romano), NssDI X (1964), p. 333/11.

YFUSTEL DE COULANGES, Numas Denis, 1830-1889. A Cidade Antiga: estudos sobre o culto, 0
direito, as instituigdes da Grécia e de Roma. Tradugdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. — 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. — (RT-Textos fundamentais; 7). Titulo Original: La
Cité Antique. p. 34 e ss.
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com a Igreja ¢ oficializar apenas o Casamento Civil”, conforme leciona Arnold Wald

(2004)™8 19,

No decorrer da Idade Média, a Igreja institucionalizou as ndpcias como um
ato publico, levando a celebracdo deste ato para dentro dos templos religiosos e regulou
0s contratos das bodas, estabelecendo um cddigo de ética e moral, instituindo, assim, o

matrimdnio como sacramento.

Neste periodo, dentro dos dogmas da Igreja o matriménio passa a ser
inextinguivel, pois “o que Deus une o homem ndo separa” (Mateus 19,3-12), sendo
banida a pratica da poligamia e o concubinato, transformando a infidelidade em pecado.
Contudo, mesmo sendo abencoado por Deus, o casamento mantinha a macula do ato
sexual, iniciado no pecado original. Em vista disso, 0 casamento deveria ser puro, sendo
proibido o incesto, ou seja, 0s nubentes ndo podiam ter parentesco até o sétimo grau

consanguineo ou por afinidade.

Desta maneira, a Igreja insere Cristo dentro da familia e inclui no ritual o
SIM, sendo o consentimento que os noivos davam para receberem a béngéo nupcial.
Desta forma, o casamento, além de familiar, patrimonial e econémico, tornou-se um
sacramento, em que o SIM no rito solene da celebracédo é de suma importancia, sua falta

enseja a nulidade das nupcias.

Também, nesta época, a Igreja instituiu um modelo conjugal onde néo havia
espaco para o desejo, pois ndo havia a no¢do de casal e sim a definicdo de familia,
sendo permitido haver intimidades carnais somente no casamento, uma vez que, estas
visavam apenas a procriacdo e a manutencdo da inseparabilidade no casamento, o que
refletia a pureza da unido de José com Maria, evitando-se, também, a utilizacdo de

interesses econdmicos, comportamento bastante comum neste periodo.

Assim, a valoracdo do amor na unido conjugal, no decorrer da Idade Média,
era bastante limitada, residindo na fidelidade e na prole comum a validade eucaristica
das nlpcias. Portanto, o sentimento mutuo de amor dos consortes, na concepgado

religiosa, era o resultado da existéncia partilhada do casal “primeiro casa e depois ama”.

BWALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro: O Novo Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 57 e ss.

JATOBA, Clever. A compreensdo do casamento no Direito Civil Brasileiro: Conceito e Natureza
Juridica. Parte I. 31 de Mar. 2014. [em Linha]. [Acesso em 02 Abr. 2016]. Disponivel em
http://cleverjatoba.blogspot.com.br/2014/03/casamento-parte-1.html.
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Neste sentido, S&o Jer6bnimo estabeleceu que no casamento, amar-se
ardentemente correspondia a praticar adultério. Desta forma, obter prazer sexual com
uma meretriz era menos pecaminoso que ter prazeres carnais com a esposa. A esséncia
primitiva dos esposais € a formacdo de um casal, entretanto, a Igreja assemelhou-se a

criagdo de uma familia, na qual o amar a Deus sobre todas as coisas vinha primeiro.

Porquanto, a partir do Concilio de Trento (1563), para a Igreja Catdlica, a
ética sexual era baseada na renuncia do prazer, sendo 0 ato sexual uma obrigacéo para a
procriacdo no relacionamento conjugal e, pelos dois séculos seguintes, a Igreja
estimulou uma radicalizacdo da castidade e do puritanismo, promovendo o
encerramento dos bordeis, além de proibir todas as maneiras de exibi¢do do corpo. Do
mesmo modo, acarreou a condenacdo do erotismo, dando ao ato sexual a finalidade
reprodutiva e exclusiva dos casados, instigando uma guerra sistematica contra todas as

formas de relagdes sexuais que ndo fossem na constancia do casamento.

Com a cisdo da igreja, o surgimento do protestantismo e sua predominancia
em alguns paises Europeus, v.g., na Inglaterra, houve a retirada da Igreja do controle
sobre o casamento, transferindo-o e subordinando-o as regras Estatais.

Por conseguinte, com a revolucéo francesa, final do século XVIII, passou-se
a adotar a nogdo do matrimonio como sendo um ato civil, um contrato, que se baseia na
manifestacdo da vontade dos noivos, ndo estando submetido a intercesséo indispensavel
da Igreja. Surge, desta maneira, 0s esposais de conteudo laico, de atribuicdo do Estado e

separado do matriménio religioso.

Desta forma, através dos séculos, o casamento tomou diversas formas
diferentes, nas quais a familia e o matriménio constituem uma realidade social, em
formacdo com a evolucdo da raca humana. Ao longo dos séculos, os individuos, antes
de se casarem, sempre passaram por rituais de corte, e as nupcias contraidas, dentro dos
preceitos religiosos, sdo dissollveis apenas ap6s o falecimento de qualquer dos

nubentes.

Desse modo, nota-se que, uma unido que de inicio objetivava tdo somente a
procriacdo, transformou-se em questdes ligadas ao valor da propriedade, a obtencéo das

terras e as unides politicas entre a nobreza.

22



Ao longo da histéria, o papel do casamento foi mais relevante para a
instituicdo do eixo da estabilidade social do que o amor entre os nubentes. As
atribuicfes do casamento se voltavam para a criagdo da prole, com transmissdo de

valores, servindo como nucleo econémico, além de organizar as tarefas diarias da vida.

Contudo, cada cultura imprime os seus costumes na ceriménia dos esposais,

todavia, sua relevancia institucional é universal.

Em Portugal, nos meados de século supracitado, inicia-se no periodo pré-
Tridentino. Nesse periodo havia duas figuras traduzindo o casamento: uma, 0 casamento
clandestino, classificado por alguns como sendo todo aquele que nédo foi contraido in
facie Ecclesiae; a outra, 0 casamento que, embora ndo sendo celebrado na Igreja, se
concluisse publicamente perante uma assembleia de fiéis, conforme os costumes locais.
Este ndo deveria ser considerado como clandestino. Outra forma, ainda, era a que
consistia nos esposais de publica fama, sendo conceituada, pelo pablico, como aquela
cuja qualificacdo de casamento deriva do fato de um convivente vardo com uma

convivente virago serem considerados como conjuges.

O ilustre professor Cabral de Moncada® leciona que o matrimdnio de
publica fama nédo ¢é propriamente um casamento e sim uma simples condicéo, de fato, de
alguns casados, servindo para designar nos documentos em que aparecia um certo e
determinado meio de prova dos seus consorcios, sempre que esses ndo tivessem

recebido a consagracdo solene da Igreja.

Sobre as provas do casamento, cabe ressaltar que as leis de Afonso 11l e D.
Dinis regulamentam o0s meios de prova do casamento de publica fama e ndo formas
autbnomas de casamento. Portanto, para a prova da posse da disposicdo de casado
seriam necessarios 03 (trés) requisitos: nomem (ambos nomearam-se eSposo e esposa),
cohabitatioettractatus (é a coabitacdo acompanhada de tratamento que faz supor a
existéncia de vinculo matrimonial) e fama (ter essa unido a convicgdo, gerada em

terceiros, de que se trata de matrimonio).

_uis Cabral de Moncada. O Casamento em Portugal na ldade Média citado na obra Histéria do
Direito Portugués. Apontamentos das licbes dadas ao 1° ano de 1965-1966 pelo Doutor Nuno
Espinosa Gomes da Silva, 1° Assistente encarregado da cadeira em Lisboa. Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa. 1965.
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E de se observar que estava presente na norma de D. Dinis de 1311 que um
dos elementos da posse de estado essencial é a cohabitatio, sendo que para se fazer esta
prova da posse de estado exigia-se um transcurso de 07 (sete) anos.

Na ldade Média, a Igreja se interessa pelas questdes inerentes ao conceito de
familia e casamento, passando, entdo, a cobrar os esposais a seus seguidores e fiéis. Os
primeiros casamentos foram realizados exigindo apenas o consentimento dos nubentes,
havendo uma simplificacdo nas celebracfes. Isso fez com que surgissem, dentro da
sociedade da época, relacbes clandestinas, 0 que obrigou a Igreja a exigir a
convalidacédo dessas relagdes. Para convalidar o ato nupcial, a Igreja exigia a presenca

de um de seus representantes.

Nesse periodo, compreendido entre o século X ao século XV, a Unica
configuracdo de casamento aceita foi a eclesiastica, consistindo, entdo, um dogma na
Igreja Catdlica que, uma vez casado, nada poderia separar o casal. Desse modo, o
matrimonio tornou-se um Pacto Eterno e a base de uma vida, colocando a mulher que

n&o se casava cedo ou que ndo permanecia casada, mal vista na sociedade.

De 1542 a 1563, os catdlicos se reinem em Trento e estabelecem as normas
referentes ao casamento através do Concilio de Trento. Dessa forma, foi reconhecida a
competéncia exclusiva da Igreja Catélica para celebrar e validar o casamento,
reafirmando o seu carater sacramental e estabelecendo a exigéncia do assento em
registros paroquiais. Foi, também, extinguido o casamento presumido e vulnerou de

morte o concubinato.

Com o Concilio de Trento a lIgreja estabelece que o matriménio é
constituido por uma combinacéo regida por um contrato que ndo pode ser dissolvido por
vontade das partes, reconhece o principio monogamico do casamento, a necessidade do
consentimento espontaneo dos noivos para celebrar os esposais, bem como o
indispensdvel comparecimento do ministro eclesiastico e de testemunhas para a
celebracdo das nupcias, para a consagracdo desta pelo sacerdote. O casamento
significava a celebracdo de um contrato entre os nubentes, estipulando os direitos e
obrigacGes aos noivos. Naquela época, havia motivos pelos quais se realizavam
casamentos, muitas vezes, baseados em interesses puramente pessoais, nos quais
predominavam a heranca e a propriedade. No entanto, também havia casamento

baseado no respeito e na devogdo que cada conjuge teria que ter com o outro, isto era
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verificado entre as pessoas de classe social inferior. Havia também a permissdo da
ruptura das nupcias. Contudo, ndo tinha sido ainda, normatizado como divorcio, pois
esta figura juridica ndo existia a esta altura. Dependendo das circunstancias, anulava-se

0 casamento.

Desta forma, as nupcias em Portugal passaram a ser reguladas pelo direito
candnico, no qual o matrimonio possui natureza contratual, nascendo de um acordo de
vontades entre duas pessoas heterossexuais, que culminara em uma unido indissoluvel
independentemente de terem ou n&o a prética do ato sexual ou afeto entre o casal®. N&o
obstante, 0 matriménio ter como finalidade primordial a procriacdo®, Orlando Gomes
ressalta que o direito candnico exigia a “poténcia contemporanea dos contraentes.
Embora a Igreja ndo repute essencial ao casamento o coito, considera necessario,

conforme ensinamento de Santo Tomas de Aquino, a aptiddo fisica para pratica-lo” %,

Apbs o periodo em que a Igreja Catdlica controlou e regulamentou as
normas inerentes a familia, através do direito candnico, surgiu a regulamentacdo do

matrimonio civil na Constituicdo Portuguesa e no Codigo Civil.

No Brasil, a regulamentacdo do casamento tem inicio pelas Ordenacdes do
Reino de Portugal. Essas Ordenacdes eram coletaneas do direito vigente na Metropole,
as quais visavam evitar a grande dispersdo de normas existentes, o que poderia trazer
prejuizos administrativos e juridicos. Havia, também, a existéncia de trés Ordenacdes:

as Afonsinas, as Manuelinas e as Filipinas.

As Ordenagdes Afonsinas foram publicadas por D. Afonso V e séo
classificadas como as mais importantes, pois as demais, essencialmente, atualizavam as

OrdenacGes Afonsinas.

Nas Ordenagdes Afonsinas havia a regulamentacdo de um casamento tido
por feito, como as ndpcias na qual havia uma situacdo com aparéncia matrimonial em
que duas pessoas de sexos diferentes viviam como se casados fossem mesmo sem
serem, demonstrando, entdo, uma troca de consenso nupcial sem produzir o casamento

valido, por haver impedimentos matrimoniais.

2AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 56.

22COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Tratado do casamento e do divércio. Vol. 1, Ed. Saraiva. S&o Paulo,
1987, p. 69.

ZGOMES, Orlando. Direito de familia. 2. ed. Ed. Forense. Rio de Janeiro, 1976, p. 65.
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Havia também a regulamentacdo de situacbes com aparéncia de
matriménios, em que homem e mulher viviam como se casados fossem, sem o serem.
Situagdes estas, em que ndo havia casamento de fato nem de direito, apresentando um
contexto em que duas pessoas de sexos diferentes conviviam como cénjuges, em posse
de estado, porém, sem terem trocado consenso nupcial, previsto no paragrafo 3° do

Titulo XXII1, do livro V das Ordenagdes Afonsinas.

Como exposto, em 1564, Portugal, como pais catolico, fez tornar
obrigatdrias, em todo Reino e Col6nias, as Normas do Concilio de Trento em relagéo ao
casamento, sendo introduzidas no Brasil pelas Ordenacdes Filipinas®*, que vigoraram
até a promulgacdo do Cédigo Civil de 1916.

Com a publicacédo da Lei n® 1.144, de 11 de setembro de 1861, aparece, em
razdo de diversas crencas existentes no pais, uma legislagdo que passa a reconhecer o
matrimonio dos ndo catdlicos, surgindo, entdo, o “casamento acatdlico” entre pessoas
que professavam outras seitas cristds ndo catdlicas, obedecendo a seus ritos para a

cerimdnia do matrimonio.

Assim, foi ampliada a possibilidade de realizacdo de casamentos religiosos
cristdos, porém, observou-se a restricdo para o0 casamento de pessoas que ndo fossem

cristds, em razéo de o Brasil, a época, ser um Estado confessional.

Observa-se que a contribuicdo do Direito Canénico na formacdo e no
desenvolvimento da legislacdo Civil € constatada no Codigo Civil Brasileiro em matéria
de Direito de Familia, podendo ser citado, v.g., 0os impedimentos descritos no artigo 183
do Cadigo Civil de 1916, artigo 1.521 do Codigo Civil de 2002, classificados como

dirimentes publicas ou absolutas, privadas ou relativas e impedientes ou proibitivas.

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1891, ha
disciplinagdo quanto ao casamento, sendo previsto na primeira Constituicdo somente 0
reconhecimento dos esposais civil, cuja celebracdo seria gratuita. Na Constituicdo de
1934, declarou civil o casamento com celebracdo gratuita e as bodas realizadas por
qualquer religido produziria os efeitos civis. J& na Constituicdo de 1937, houve a
regulamentacdo do matriménio religioso para os efeitos civis. A Constituicdo de 1967

reconheceu as nupcias como o legitimador da familia. Na Constituicdo de 1988, a

#*Ordenagdes filipinas [Em linha]. [Cons. 15/05/2019]. Disponivel em:
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/14p832.htm.
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materia esta disciplinada no art. 227, 8 1° a 8°, ressaltando que no § 3°, foi admitida a

unido estavel como sendo uma sociedade familiar protegida pelo Estado.

1.3 — Tipos de casamento.
1.3.1 — Casamento civil.

As nupcias civis € um acordo contratual, celebrado por duas pessoas,
caracteristicamente com o objetivo de constituir familia. Ha& uma variacdo deste
conceito, diversificando conforme o momento histérico que a sociedade se encontra,
com seus valores e cultura, porém, até recentemente, na maioria dos paises, esta uniao
era aceita socialmente somente entre homem e mulher, que comungavam a vida e 0s

bens.

Juridicamente, as principais intervengfes do matrimonio sdo a situagdo dos
bens dos conjuges, diferenciando conforme o regime escolhido, pelos nubentes, que se
aplica aos bens, assim como a heranca e a obrigacao de apoio e responsabilidades entre

0s nubentes e os filhos decorrentes desta unido.

Destarte, 0 matrimonio civil obrigatorio engloba a maior parte dos paises na
atualidade, mas para que surtam os efeitos do casamento na esfera civil, este,

obrigatoriamente, sera realizado perante autoridade estatal.

Quanto a fé professada pelos nubentes, esta vale, apenas para fins de credo
pessoal, pois os requisitos da legislacdo civil € que devem ser preenchidos para que 0s

esposais tenham efeitos civis.

Para o matrimonio facultativo, os noivos podem optar tanto pelo celebracdo
das bodas em ambito civil como no religioso, todavia, tanto em um como no outro, é o

Estado que confere os efeitos civis.

1.3.1.1 — Casamento civil em Portugal.

Em Portugal, até entrar em vigor do Cddigo Civil de 1967, vigeu o
casamento catdlico como obrigatorio. Com a entrada em vigor deste diploma legal

passou a viger duas formas de casamento, uma que se aplicava aos catolicos, de forma
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obrigatdria, em que sO os tribunais eclesiasticos tinham competéncia para analisar sua
validade mesmo a instrugdo das causas e a execucdo das sentencas serem de
competéncia dos tribunais civis, e outra aplicada aos ndo catolicos. Nestas, os efeitos
civis eram considerados validos quando celebradas conforme a crenca, usos e costumes

dos noivos, sob a condicdo de serem escrituradas na competente conservatoria.

Hodiernamente, o casamento e o direito de constituir familia é regulado pela
Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 36°, nimeros 1 e 2, e no Cédigo
Civil Portugués, Decreto Lei n. 47.344, de 25 de dezembro de 1966, com as
atualizacdes dos Dec. Lei n. 261/75, de 27/5; Dec. Lei n. 496/77, de 25/11; Dec. Lei
n.227/94, de 8/9; Dec. Lei n.163/95, de 13/7; Dec. Lei n. 35/97, de 31/1; Lein.21/98, de
12/05; Lei n. 47/98, de 10/8; Dec. Lei n. 120/98 e; Dec. Lei n.272/2001, 13/10, Livro
IV- Direito da Familia art. 1576° a 2020°.

O Coadigo Civil Portugués estabelece no, artigo 1577.°, que: “casamento € o
contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma
plena comunhdo de vida, nos termos das disposicdes deste Codigo”®. Tendo como
elementos o contrato celebrado entre duas pessoas, a constituicdo de familia, vivéncia

em concordancia a conformidade com o ordenamento juridico civil Portugués.

A idade minima estabelecida para os conjuges é de 18 anos, a partir de

junho de 2010 o casamento civil para homossexuais também entrou em vigor.

Quanto aos bens referentes ao matrimonio, € estabelecida na lei Portuguesa
trés regimes, o da Comunh&o Geral de bens — em que todos os bens dos nubentes
passam a fazer parte do patrimonio do casal. Aqui, o casal € considerado como uno,
tornando ambos detentores de todos os bens, inclusive, os bens individuais que 0s
noivos possuiam antes das bodas passam para o bolo comum. Se houver a separacao,
todo o patrimdnio é repartido entre os dois; 0 da Comunhéo dos Adquiridos — Aqui, 0s
bens que cada consorte possuia antes do consércio sdo seus, no caso do rompimento do
consorcio s6 os bens adquiridos na constancia do casamento irdo pertencer ao casal; o
da Separagdo de bens — Neste regime, quanto a propriedade de bens, ha a existéncia de
uma separacao total, ou seja, cada noivo mantém como seu apenas 0s bens que possuia

antes do casamento, bem como 0s que angariaram apds 0 casamento.

#Cédigo Civil e diplomas complementares. 92 ed. rev. e atual. Lishoa: Quid Juris, 2008, p. 379.
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A legislacdo portuguesa impde o ultimo regime, como obrigatorio, na

hipotese de um dos noivos possuir idade igual ou superior a 60 anos.

1.3.1.2 — Casamento civil no Brasil.

Hodiernamente, a matéria sobre casamento e familia esta regulamentada na
Constituicdo de 1988, no art. 227, § 1° a 8°, ressaltando que no § 3° foi aceito a unido
estavel como sociedade familiar protegida pelo Estado, e no Cddigo Civil Brasileiro,
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Livro IV, art. 1511 a 1638.

No Brasil, o matriménio é monogamico, heteroafetivo ou homoafetivo®, e a
idade nubil é de 16 anos, nos termos da Lei n. 13.811/2019.

E um pacto contratual bilateral e solene celebrado entre as contraentes com
0 objetivo de formar uma familia, através da integral vivéncia e concordancia, sendo
reconhecido o matriménio religioso com efeitos civis mediante habilitacdo prévia. A
averbacdo das nupcias realizadas no religioso no, Registro Civil, estara subordinada a

decisdo dos nubentes.

A protecéo constitucional do matrimonio civil e do religioso com efeito civil

esta disciplinada no art. 226, da Carta Politica do Brasil?’

, onde é destacada a protecao
especial do Estado, a gratuidade da celebracdo e os efeitos civis do casamento quando

realizado no religioso.

Destarte, por ser o casamento um ato solene, este € precedido de um
processo de habilitacdo para, ao final, ser expedida a certiddo, ou certificado, nos termos

do Cddigo Civil, para a habilitacao.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.512, paragrafo unico, assegura o direito a
isencdo de emolumentos e despesas para 0 casamento, registro e primeira certiddo as

pessoas cuja pobreza for declarada.

%0 Supremo Tribunal Federal, através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, equiparou a unido estavel entre
casais homoafetivos como sendo entidade familiar, 0 que garante, aos homossexuais, 0S mesmos
direitos heterossexuais, inclusive pensdo, heranca, regulamentacdo da comunhdo de bens e
previdéncia. O primeiro casamento homoafetivo brasileiro ocorreu em Jacarei (SP), por decisdo da 22
Vara de Familia, que converteu a unido estavel das partes em casamento civil. TARTUCE, Flavio;
SIMAO, José Fernando (2012). Direito Civil - Direito de Familia. Sdo Paulo: Método. p. 145-156.

'Art. 226, da CF/88: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. O casamento ¢& civil
e gratuita a celebrag@o. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei”.
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Existe a obrigatoriedade de publicacdo de editais dos proclamas pela
imprensa local, previsto no Codigo Civil, artigo 1.527, cuja comunica¢do podera ser
feita pelo celebrante ou por iniciativa de qualquer interessado.

Para que haja a produgdo de efeitos civis no matrimonio religioso é
estabelecido, conforme a Constituicdo Federal de 1988, artigo 226, § 2.° e 0 Codigo
Civil, artigo 1514, 8§ 1° o prazo de 90 (noventa) dias, contados da data da solenidade

realizada pelo representante religioso da crenca dos nubentes.

O Cadigo Civil estabelece que a idade minima para contrair matrimoénio seja
de dezesseis anos para os nubentes, porém, exige-se a autorizacdo dos genitores de

ambos 0s nubentes ou de seus representantes legais.

Excepcionalmente, é permitida a realizacdo das bodas de quem néo
alcancou a idade para casar, evitando que haja condenagdo ou se caso ja ocorrido a
condenacdo a execucdo de sentenca na esfera criminal, como também caso o ato ensejou

uma gravidez, nos termos do artigo 1.520, do Cddigo Civil.

O artigo 183, do Coadigo Civil, estabelece os impedimentos para o
casamento, podendo ser os impedimentos absolutamente dirimentes, relativamente

dirimentes ou impedientes.

No Cadigo Civil, ha diferenciacdo para os impedimentos, estabelecidos nos
artigos 1.521 e 1.522, e as causas suspensivas, estabelecidas nos artigos 1.523 e 1.524.
Os impedimentos podem ser opostos, no maximo, ao instante em que esteja
acontecendo a cerimdnia das nupcias, através de qualquer pessoa capaz, devendo o juiz
e/ou o oficial de registro declarar a existéncia quanto ao impedimento, as causas
suspensivas da cerimonia das bodas podem ser arguidas por parentes em linha reta ou

colateral em segundo grau.

No artigo 1.521, inciso IV, do Codigo Civil, ha a previsdo do impedimento

para se casarem parentes colaterais até o terceiro grau.

O Cadigo Civil estabelece para a instrugdo do requerimento de habilitacéo
para a celebracdo das bodas, a certiddo de nascimento ou documento equivalente, artigo
1.525, inciso 1.

A Homologacdo da Habilitagdo para as nupcias é feita perante o oficial de

Registro Civil. Em seguida, é encaminhada para manifestacdo do Ministério Publico.
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Sendo este, anuente, sera homologada pelo juiz nos termos do artigo 1.526, do Cddigo
Civil.

O artigo 1.528, do Cdodigo Civil, estabelece as ocorréncias que dao azo para
que o matriménio possa ser invalidado, e os regimes de bens que podem os nubentes
optar para a aplicagdo no casamento devem ser esclarecidos pelo oficial de registro
civil.

O Certificado de Habilitacdo serd extraido pelo oficial de registro depois de
cumpridas as formalidades previstas nos artigos 1.526 e 1.527, do Codigo Civil e

verificada a inexisténcia de fato obstativo nos termos do artigo 1.531, do mesmo

diploma legal.

O Cadigo Civil, no artigo 1.536, estabelece os elementos do registro do

matrimonio, devendo estar os “prenomes, sobrenomes” dos noivos.

O artigo 1542, do Codigo Civil, dispde sobre a celebracdo de casamento
mediante procuracdo lavrada por Tabelido de notas ou por Oficial de Registro Civil das

Pessoas Naturais, com prazo de noventa dias.

O Cddigo Civil, artigo 1544, estabelece que quando um dos nubentes, ou 0s
dois forem brasileiros e celebrarem o casamento no estrangeiro, quando um os dois e
voltar ao Brasil, este ou estes tem um o prazo de cento e oitenta dias para regularizarem

o registro do casamento perante as respectivas autoridades ou os consules brasileiros.

O Cadigo Civil, artigo 1571, § 1°, estabelece que as ndpcias validas so sera
dissolvida pelo 6bito de um dos cdnjuges ou pelo divorcio, e quanto aos ausentes aplica-

se as hipdteses estabelecidas no Codex.

O Cddigo Civil brasileiro, no artigo 1639, admite a alteracdo quanto ao
regime de bens, através de autorizacdo judicial, no qual o pedido foi realizado por
ambos 0s cOnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados 0s
direitos de terceiros.

Hé& obrigatoriedade do regime da divisdo quanto aos bens, no Codigo Civil
Brasileiro, somente para os matriménios de pessoa maior de sessenta anos, nos termos

do artigo 1.641, inciso 11, desse mesmo Codigo.
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A mutacdo da relacdo constante em casamento esta estabelecida no artigo
1.726, do Cddigo Civil, por meio de pedido dos consortes ao juiz e anotagao junto ao

Registro Civil.

1.3.2 — Casamento religioso.

O casamento religioso é a solenidade do matriménio realizada de acordo
com 0s costumes, as crencas e o ritual da fé professada pelos nubentes, podendo, este,

ter validade civil.

1.3.2.1 — Casamento cristao/catolico.

As Bodas, hodiernamente, ocorrem pela soberana, livre e verdadeira escolha
dos nubentes em compor uma comunhédo de amor e felicidade. Por este motivo, existe
uma férmula na qual se faz a pergunta no ato de celebracdo do matriménio que tem
enorme impacto na constituicdio da uniio matrimonial, qual seja: “E de livre e
espontanea vontade que o fazeis?”, na presenga de duas testemunhas. Por este motivo,
se convida todas as pessoas proximas, v.g., familiares, pessoas que pertencem ao circulo
mais préximo dos noivos, que participam da vida do casal, para participarem, também,
do Sacramento das bodas e da béncédo nupcial. Lembrando que, o primeiro milagre
realizado por Jesus, citado no livro de Sdo Jodo Evangelista, capitulo 23, versiculo de 1

a 12 na, Biblia®, ocorreu nas Bodas de Cana3, na Galileia.

1.3.2.2 — Casamento judaico.

No judaismo, a Ketuba, o pacto contratual de casamento, data cerca de dois
milénios, originalmente redigido em aramaico. Conguanto, referenciava ao dote da
noiva e aos direitos de propriedade do marido, havia no documento a garantia aos
direitos da mulher, contendo clausulas para protegé-la, nos casos de divorcio ou

falecimento do marido.

%Biblia  online.  [Em  linhal.  [Consult. 15  Maio.  2019].  Disponivel  em:
https://www.bibliaonline.com.br/acf/jo/2/1-12.
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Os judeus obedecem aos principios e as regras estabelecidas no Livro
Sagrado de Talmud. Ha uma diferenca de ritual entre os ortodoxos e os conservadores;
porém, ambos ndo realizam os casamentos aos sabados ou em festas religiosas. N&o ha
a imposicdo para que as bodas sejam celebradas na Sinagoga. O ritual dos casamentos

judaicos, hodiernamente, é a oposicdo as duas cerimonias que outrora eram celebradas.

Na celebracéo da unido judaica, 0s noivos ingerem da mesma taca o vinho e,
apos, 0 nubente vardo tritura com o pé um copo, no tempo em que 0s convidados 0s
desejam felicidades. A quebra do copo tem como simbologia o rompimento dos
nubentes com a vida que levou até aquele momento, deixando para traz quaisquer
sentimentos de culpa que poderiam prejudicar seu relacionamento. Assim, sendo uma

das diversas interpretacfes dadas ao ritual.

Quanto ao véu usado pela noiva na cerimonia, é uma tradicao que se origina
na historia de Rebeca que, quando viu e aproximou-se do futuro marido, Isaac, se cobriu

com um véu (Livro de Génesis Capitulo 24, versiculo65).

1.3.2.3 — Casamento ortodoxo.

Os ortodoxos compreendem um ramo do Cristianismo que rompeu com a

Igreja Catolica, no ano de 1054, portanto, ndo sofreram influéncia ocidental.

A palavra ou ritual ortodoxo, “conforme a doutrina definida”, ¢ um ato lento
e demorado que envolve um rito bizantino, cuja cerimdnia pode ser celebrada no idioma

escolhido, v.g., portugués, grego, arabe, russo, romeno, etc.

E aceito entre os ortodoxos 0 casamento para os padres, porém, os Bispos

tém que manter o celibato.

Na Igreja Ortodoxa, ndo ha oposicdo ao casamento entre pessoas que
professam outras religibes ou de pessoas divorciadas, enquanto que na Catolica
Apostolica Romana, tradicional, para um casamento realizado na igreja luterana ter

validade é necessario a autorizacéo do paroco.

»Biblia  online.  [Em  linha].  [Consult. 15  Maio.  2019].  Disponivel  em:
https://www.bibliaonline.com.br/acf/jo/2/1-12.
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1.3.2.4 — Casamento evangelico/protestante.

Ramo do Cristianismo, derivada da reforma protestante de Lutero, nesta,
antes do casamento ha alguns preparativos, todavia apos a marcacdo da ceriménia do
matrimonio e com antecedéncia, os nubentes, por obrigagdo, devem combinar uma
entrevista com o seu pastor; esta conversa, em uma analogia, tem o mesmo objetivo do

curso de noivos proporcionado pela Igreja Catdlica.

Nos templos evangélicos, as ceriménias das nupcias sdo realizadas com

hinos, orages, leituras, troca de votos de felicidades e aliangas.

Em algumas Igrejas, hd a permissdo de realizacdo do casamento para oS
divorciados, usualmente sdo mantidas as premissas de que 0s noivos se achem solteiros

ou Vilvos.

1.3.2.5 — Casamento anglicano.

A Igreja Anglicana busca equilibrar a tradigdo cat6lica com as influéncias

benéficas da Reforma Protestante.

A Celebracdo do matriménio é feita conforme as leis do pais, exigindo que

um dos noivos seja batizado na Igreja Anglicana.

E permitida a celebragio do casamento aos divorciados, desde que sejam

cumpridas algumas imposic¢des candnicas da Igreja Anglicana.

1.4 — Efeitos do Casamento.

Em Portugal, o contetido legal do matrimonio ¢ contratual. Esta afimativa

pode ser aferida na leitura do art. 1577°, do Codigo Civil Portugués®.

Observa-se que o matriménio € um pacto contratual determinante, por si
mesmo, de efeitos juridicos que se impdem aos conjuges. Desta forma, o matrimdnio €
um negoécio juridico que depende da livre exteriorizagdo do desejo das partes para sua

realizagdo, de modo a produzir seus efeitos patrimoniais regulados pelas regras

%Art. 1577°, do Cédigo Civil Portugués. “Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhéo de vida, nos termos das disposicfes deste
Codigo”.
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estabelecidas para os bens na lei civil. Assim, o matrimonio seria um “contrato” a ser

apreciado diante do plano da existéncia, validade e eficacia.

Os efeitos juridicos do casamento em Portugal sdo, principalmente, a
criagdo da familia legitima e o estabelecimento dos vinculos de afinidade entre um
conjuge e os parentes do outro, que esta regulamentado no art. 1584°, do Codigo Civl,
onde traz a definicdo da afinidade como sendo o vinculo que liga os nubentes aos

parentes do outro.

Quanto aos efeitos pessoais, os principais sdo a fidelidade, a coabitacdo, a
mutua assisténcia, a cooperagdo e consideracao, além da isonomia conjugal, com a
assuncdo pelos conjuges da condicdo de consortes, responsaveis pelos encargos da

familia, contendo igualdade de direitos e obrigacdes.

Desse modo, a dire¢do conjunta da comunhdo nupcial ¢ estabelecida,
concorrendo ambos, na propor¢ao dos seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o
sustento da familia e filhos, bem como, conjuntamente, escolher a fixagdo de domicilio
conjugal, patrocinar, mutuamente, a protegdo fisica e moral, a guarda e a instru¢do dos
filhos, pondendo contar, ainda, com a prerrogativa de acrescentar, qualquer dos

conjuges, até dois apelidos.

Quanto aos vinculos de afinidade entre um conjuge e os parentes do outro,
jé citado, o art. 1585°, do Cédigo Civil Portugués, define os elementos e a cessacdo da
afinidade, a qual se determina pelos mesmos graus e linhas que definem o parentesco e

nao cessa pela dissolucdo do matrimonio.

No Titulo II, Cap. I, do Cdédigo Civil Portugués, sdo estabelecidas as
modalidades das ntpcias e, em seu art. 1587°, n° 1, esta disposto os tipos de casamento,
sendo, estes, o casamento catolico e o civil. J4 o n® 2 do referido artigo estipula que a
norma civil reconhecerd e dard o valor e eficidcia dos esposais civil a0 matrimonio

catdlico, nos termos das disposi¢des dos artigos seguintes.

Na questdo patrimonial, os efeitos sdo os que decorrem do estipulado para a
administracdo dos bens quando o casal se aparta e o0s que ndo decorrem da
administracdo dos bens quando da ruptura do matrimonio, sedo: o dever reciproco de
sustento e prestacdo de alimentos entre os esposos; 0 estabelecimento das relagOes

econdmicas entre pais e filhos (poder familiar); a obrigacdo quanto ao sustento da prole
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menor de idade; a prestacdo de alimentos aos filhos; a definicdo quanto a administracao
do patrimonio do filho menor; o usufruto dos bens dos filhos que estiverem sob o poder

familiar.

No Brasil, ndo hd uma definicdo em lei quanto ao contetido legal do
casamento, tal defini¢do ¢ realizada pela doutrina que vem, hé algum tempo, discutindo
e dividindo em trés teorias, quais sejam,contratualista ou individualista, institucionalista

ou supraindividual e eclética ou mista.

Para os defensores da teoria contratualista ou individualista, a exemplo do
professor Pontes de Miranda, o matrimonio ¢ um pacto contratual solene, entabulado
entre pessoas heterosesuais, no uso pleno de suas capacidades, conforme a norma que
rege a matéria, e que tém a vontade de coexistir durante toda sua existéncia terrena. Esta
unido ¢ indissoluvel, oficializando perante a sociedade que o casal tem intimidades
carnais com o proposito de perpetuar a espécie humana e se compromete com a criagao
da prole que dos dois nascerem, estabelecendo, ainda, a destinacdo do patrimdnio

e e . 1
conforme a lei civil vigente™.

Portanto, para a teoria contratualista ou individualista, o0 matrimoénio ¢ um
negocio juridico que tem na livre exteriorizagdo do querer das partes para sua
realizacdo, o modo de produzir seus efeitos patrimoniais conforme o pactuado quando
da solenidade das nupcias. Desta forma, o matrimonio seria um ‘“contrato” a ser

analisado dentro do plano da existéncia, validade e eficacia.

A teoria institucionalista ou supraindividual defende a classificagdo do
matrimoénio como uma instituicdo regida por normas patentes que deliberam
minusiosamente, os efeitos juridicos do casamento impondo deveres e designando os
direitos dos conjuges. Esses deveres e direitos ndo podem ser mitigados pela autonoma
op¢do das partes, trazendo efeitos pessoais, pois em um contrato esses efeitos ndo

podem ser objetos.

A professora Maria Helena Diniz considera o matriménio como uma

institui¢ao social, que retrata um contexto juridico que surge do arbitrio dos noivos,

SIMIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 3° ed., Vol. I. Max
Limonad Editor. Sdo Paulo, p. 93. “o casamento é um contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo
diferente e capazes, conforme a lei, se unem com o intuito de conviver toda a existéncia, legalizando
por ele, a titulo de indissolubilidade de vinculo, as suas relagdes sexuais, estabelecendo para seus
bens, a sua escolha ou por imposigdo legal, e comprometendo-se a criar e educar a prole que de
ambos”.
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sujeitando-se, entretanto, as normas, forma e efeitos preestabelecidos pelos preceitos

. ., . e~ . 132
legais, ou seja, ¢ uma grande instituicdo social™.

O professor Antonio Elias de Queiroga defende que o matrimonio ¢ mais
que um contrato, em suas palavras, “o casamento €, sim, um ato juridico e, como tal,
produz vérios efeitos: sociais, individuais e patrimoniais. E uma grande instituicdo que

nao pode ser reduzida a um simples contrato”,

A terceira teoria, eclética ou mista, argumenta que o matrimoénio ¢ um ato
complexo de natureza mista, hibrida ou eclética, reconhecendo neste ato a coexisténcia
de caracteristicas contratuais com as institucionais. Essa teoria defende, também, que a
autonomia da vontade das partes esta resumida na liberdade de escolha do parceiro do

regime de bens e da permanéncia ou ndo da relagdo familiar.

Esta teoria também defende que os efeitos pessoais, particularmente a
alteracdo do estado civil, o surgimento dos vinculos de parentesco, a alteragdo do nome,
as imposi¢des quanto a fidelidade e coabitacdo e outros, ao casamento, ndo ataribui a

esséncia contratualista. Isto porque os efeitos pessoais ndo sao regulados pelo contrato.

Por conseguinte, a teoria eclética ou mista defende que a unuido
matrimonial, na sua formac¢ao, € um pacto contratual, porém, no seu desenvolvimento ¢

uma institui¢do, tornando sua forma um misto hibrido e eclético.

Os efeitos juridicos pessoais do casamento no Brasil, de ambos, sdo a
fidelidade, a vivéncia publica no domicilio conjugal, a mutua assisténcia, o respeito e
consideragdo, a isonomia conjugal, com a assun¢do pelos conjuges da condi¢do de
consortes, as responsabilidades pelos encargos da familia, havendo igualdade de direitos
e obrigagdes, a direcdo conjunta da comunhdo nupcial, a obrigagdo de ambos em
concorrer na propor¢ao dos seus bens e dos rendimentos do trabalho para o sustento da
familia e dos filhos, a fixa¢do de domicilio conjugal, a mutua protegdo fisica e moral, a
guarda e instru¢do dos filhos em comum e a autorizacdo de acrescentar, qualquer dos

conjuges, o sobrenome do outro.

®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 6° Vol. 16° ed. Ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2002,
p.38.

354 Pereira, apud, QUEIROGA, Antonio Elias de. Manual de Direito Civil — Direito de Familia.
Editora Ciéncia Juridica. Belo Horizonte. 2001, p. 23.
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Os efeitos juridicos do casamento quanto ao patrimonio € resultante da
comunhdo ou ndo dos bens, como, por exemplo, a impenhorabilidade do bem de
familia, o dever reciproco de sustento e de prestagdo de alimentos e as questdes quanto a

destinagdo dos bens quando da sucessao do conjuge sobrevivente.

H&, também, os efeitos juridicos patrimoniais do casamento nas relagdes
econdmicas entre pais e filhos (poder familiar), v.g., a obrigacdo do sustento da prole
menor de idade, a prestacdo de alimentos aos filhos, a administracdo do patriménio do

filho menor e o usufruto dos bens dos filhos que estiverem sob o poder familiar.

1.4.1 — Parentesco.

O parentesco é o estado dado as relagdes familiares instituidas para
identificar os individuos que estdo ligados por lacos sanguineos ou por afinidade, nas
quais esses individuos partem de um “eu” como referéncia e servem como fundamentos

da estrutura social.

O parentesco por lagos sanguineos, sobrevindo das ndpcias, e a
descendéncia dai decorrente acarreta a sucessao de bens e direitos através da heranca, ja
0 parentesco por afinidade é distinto daquele, pois neste é a lei que estabelece e
disciplina as consequéncias dele decorrentes, porém, ambos trazem aos individuos um

sentimento de pertenca.

A relacdo de parentesco pode ser entendida ndo s6 como uma maneira de
constituir relacbes pessoais, da mesma maneira que a afeicdo entre individuos de um
grupo, mas também como uma forma de garantir direitos. Nessas relacdes também e
reforcado, através das afinidades, o sentimento de pertenca e de solidariedade entre pais

e filhos e vice versa.

Quando se tem uma descendéncia por um ascendente masculino denomina-
se patrilinear, quando por feminino denomina-se matrilinear, jA& quando por ambos
denomina-se duplo unilinear e, quando se existe mistura de linhas de ascendentes
denomina-se omnilinear ou bilateral.

H& também o parentesco linear, v.g., entre avd e neto e 0 parentesco
colateral, quando duas ou mais pessoas descendem de um antecessor comum, Vv.g.,

iIrmaos e primos.
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H&, tambem, lacos parentais adquiridos através da figura da adogéo,
ocorrendo no convivio e no reconhecimento social a sobreposicdo as relacbes de
consanguinidade. Assim, as relagdes de parentesco sdo os alicerces do grupo familiar, o
qual € o modelo de instituicdo social ndo s6 para 0s humanos como também para muitos

animais e plantas.

1.4.1.1 — Em Portugal.

Em Portugal o parentesco natural € determinado através da
consanguinidade, ou seja, sdo parentes os individuos que provém uns dos outros,
considerados parentes em linha reta ou direta, ou procedem de um genitor comum,

classificados como parentes em linha transversal ou colateral.

A descendéncia ou ascendéncia na linha reta ou transversal pode ser
materna ou paterna, distinguindo, neste contesto, os irmdos germanos, parentes nas
linhas paterna e materna, dos consanguineos, parentes sé na linha reta e dos uterinos,

que sdo os parentes s6 na linha materna.

A nocdo de parentesco é definida no artigo 1578° do Cddigo Civil
Portugués®*, bem como os elementos do parentesco no artigo 1579.°, do mesmo Cédigo,
quando assim estabelece: “o parentesco determina-se pelas geracfes que vinculam os
parentes um ao outro: cada geracdo forma um grau, e a série dos graus constitui a linha

de parentesco”.

As linhas de parentesco sdo estabelecidas no artigo 1580° 1 e 2, do Cédigo
Civil Portugués que diz: “1. A linha diz-se recta, quando um dos parentes descende
do outro; diz-se colateral, quando nenhum dos parentes descende do outro, mas
ambos procedem de um progenitor comum. - 2. A linha recta é descendente ou
ascendente: descendente, quando se considera como partindo do ascendente para o
que dele procede; ascendente, quando se considera como partindo deste para o

progenitor”.

Para o cOmputo dos graus de parentesco observa-se o previsto no art. 1581°,
1 e 2, do Cddigo Civil Portugués: “1 — a linha reta, ha tantos graus quantas as pessoas

gue formam a linha de parentesco, excluido o progenitor; 2 — na linha colateral, 0s graus

%Art. 1578.°, CCP: “Parentesco é o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia de uma delas
descender da outra ou de ambas procederem de um progenitor comum”.
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contam-se do mesmo modo, ascendendo por um dos ramos e descendendo por outro,

sem contar o progenitor comum”.

Em linha reta, os efeitos do parentesco sdo produzidos em qualquer grau, na

linha colateral, nos termos do artigo 1582° do CCP, ndo € ultrapassado o sexto grau.

Para o computo do grau de parentesco no Direito de Familia, aplica-se para
cada linha reta ou colateral a mesma maneira, ou seja, conta-se um grau para cada
geragdo, v.g., Pais - 1° grau; Filhos - 1° grau; Avds - 2° grau; Netos - 2° grau; Irmaos - 2°
grau; Tios - 3° grau; Primos - 4° grau.

O artigo 1585°, do CCP, define os Elementos e a cessacao da afinidade, em
que o parentesco afim determina-se pelos mesmos graus e linhas que definem a
afinidade e também jamais cessa através do distrato do consorcio pelo falecimento de

um dos consortes.

1.4.1.2 — No Brasil.

As relacbes de parentesco sdo determinadas através de um antepassado
comum, sendo classificada como parentesco consanguineo ou natural, ja as relacdes de
parentesco criadas por um vinculo social € denominada como parentesco por afinidade
ou parentesco civil. Portanto, qual seja a relagdo que ndo tem origem na
consanguinidade é classificada como parentesco civil, v.g., a ado¢do, a maternidade ou

paternidade socioafetiva, etc.

O parentesco consanguineo é classificado em dois tipos, o parentesco em
linha reta, onde sdo necessariamente consanguineos, havendo uma relacdo de
descendéncia, e o parentesco transversal ou colateral, onde ha lacos de sangue, porém,
ndo é direto, pois os parentes ndo descendem uns dos outros, contudo, apresentam em

seu tronco genealdgico um antepassado comum, v.g., 0s tios, 0s primos, etc.

O computo do grau de parentesco conta-se a comecar da vinculagdo entre
pais e filhos, sendo esse parentesco classificado de 1° grau. Portanto, 0 parentesco entre
0 neto e o0 avo classifica-se de 2° grau, isto porque entre av0 e neto existe um grau de
parentesco, o filho, seguindo esta contagem, podemos classificar em linha reta, o bisavd
é parente de terceiro grau e o trisav0 é parente de quarto grau, observando-se a linha

descendente e ascendente.
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O Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.591 prevé que “sdo parentes em
linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na relacdo de ascendentes e

descendentes”.

Desse modo, 0 irmdo do pai considera-se parente em 3° grau colateral. Nos
termos do artigo 1.592 do Coédigo Civil Brasileiro “sao parentes em linha colateral ou
transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um sO tronco, sem

descenderem uma da outra”.

1.4.2 — Parentesco por Afinidade.

A expressdo “parente por afinidade” reporta-se aos familiares gerados pelo

vinculo matrimonial.

Quando das nupcias ou da unido estavel, os parentes dos esposos se tornam,
legalmente, parentes por afinidade do conjuge. Isso porque, nos termos do conteddo
previsto na norma, os cdnjuges criam um vinculo familiar com os parentes um do outro.

Esse vinculo passa a ser uma relagdo formal, objetiva.

Assim, podemos afirmar que o parentesco por afinidade é o vinculo legal
efetivo entre as pessoas casadas ou que vivem em unido estavel e os progénies,
provindos ou irm&os dos esposos ou companheiros, ou seja, os familiares gerados pelo

matriménio ou pela relagdo consistente.

Este vinculo, constituido pelo casamento ou pela relacdo consistente, na

linha reta ndo, se extingue com a dissolugdo do matriménio ou da relagcdo consistente.

Assim, como na relacdo de parentesco natural ou na civil, a afinidade é

aplicada tanto na linha reta como na colateral.

Aplica-se também a relacdo de parentesco por afinidade na linha colateral,
transversal ou obliqua as pessoas que advém de uma ascendéncia comum, porém, sem
provirem uma da outra, v.g., irmaos, tios, sobrinhos e primos.

Portanto, o parentesco por afinidade é o liame juridico presente entre os
individuos casados ou que vivem em unido estavel e os ascendentes, os descendentes ou

irmdos de seu cdnjuge ou companheiro, ou seja, sdo os familiares provenientes do
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matrimdnio ou da unido estavel, v.g., 0S sogros, as noras, 0s enteados, 0 padrasto ou a

madrasta e o (a) cunhado (a)*°.

1.4.2.1 — Em Portugal.

A origem das relacdes de afinidade €, pois, o casamento, conforme
determina o Cddigo Civil Portugués em seu artigo 1584°, que estabelece o parentesco

por afinidade de um dos conjuges em relacdo aos familiares do outro.

Assim, o parentesco por afinidade é o vinculo de relacéo parental entre um
dos conjuges e parentes do outro conjuge, conforme disciplinado pelo art. 1584°, do
Caodigo Civil Portugués. Portanto, a origem para a afinidade é o casamento, ndo sendo
cessado com a dissolucdo deste pela morte, conforme estabelecido no art. 1585°, do

mesmo cédigo.

O parentesco por afinidade é contado por linha e grau, de modo igual ao
parentesco natural ou civil, tendo seus efeitos, na linha colateral, geralmente até o
segundo grau. Na linha reta ndo ha direitos sucessoérios, estando limitada a obrigagdo de
alimentos ao padrasto e a madrasta, relativamente, a enteados menores que estejam ou
estivessem, na ocasido da morte do cénjuge, a cargo deste, nos termos do artigo 2009/1-
f, do Cadigo Civil Portugués, aléem de que ha impedimento dirimente a celebracdo do

casamento conforme estabelece o art. 1.602° — ¢, do Codigo Civil Portugués.

Os artigos 1931°/1 e 1952°1, do CCP, estabelecem que possa recair sobre

os afins a obrigacdo de fazer parte do conselho de familia ou de exercer a tutela.

Quanto ao arrendamento para habitacdo, no rural, o afim pode suceder o

arrendatario em caso de falecimento.

1.4.2.2 — No Brasil.

As regras que definem o parentesco por afinidade, no Brasil, estéo

disciplinadas no Cédigo Civil Brasileiro, em seu art. 1.595 e paragrafos, onde, no caput,

®EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 463.
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prevé que: “cada conjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro pelo vinculo

da afinidade”*®.

No paragrafo primeiro, € disciplinada a limitacdo do parentesco por
afinidade “aos ascendentes, aos descendentes e aos irmaos do cdénjuge ou

companheiro”.

No paradgrafo segundo, é estabelecido que mesmo com a dissolucdo do

matrimonio ou da relacdo consistente, na linha reta, a afinidade ndo é extinta.

O parentesco por afinidade ocorre em linha reta ou em linha colateral assim

como o parentesco natural ou civil.

Leciona Carlos Roberto Gongalves, quanto ao parentesco por afinidade,
que, ha limitacdo no parentesco por afinidade aos parentes ascendentes e descendentes e

aos irmaos do conjuge®’.

A simetria utilizada para 0s parentes consanguineos € utilizada para

classificar a proximidade das relacdes por afinidade.

1.4.3 — Adocéo.

Na li¢ao de Orlando Gomes a adogdo, a adogdo € conceituada como “o ato
juridico pelo qual se estabelece, independentemente de procriacdo, o vinculo da
filiacio™ . Ou seja, a adocéo é o processo legal onde uma crianca ou um adolescente
passa ser filho de um casal ou de uma pessoa, passando a ter os direitos idénticos de um

filho bioldgico.

*®Art. 1.595, caput, do CCB/02.

¥GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. V1. Direito de Familia. 3° edicfo
revista e atualizada. Editora Saraiva. Sdo Paulo 2007, p. 270/271 “O Codigo Civil considera que “cada
conjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade” (caput do artigo
1.595), no entanto, o parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irmdos do cdnjuge ou companheiro. (§ 1o do artigo 1.595). Ou seja, ndo ultrapassa o 2° grau (vai
somente até o (a) cunhado (a). Portanto, concunhado (a) (casado (a) com o (a) cunhado (a) ndo tém
qualquer vinculo de parentesco nem vinculo de afinidade”.

%GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 340.
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1.4.3.1 — Em Portugal.

A lei portuguesa determina que quando da adocdo o adotado passa a ter
todos os vinculos juridicos que originam da filiacdo biologica, como também determina
que haja o rompimento dos lagos familiares do adotado com sua familia natural, exceto

para os impedimentos matrimoniais.

O art. 1586° do Caodigo Civil Portugués estabelece a nogcdo de adogdo, como
sendo a relacéo filiagdo igual a natural, estabelecido por lei independente dos lagos de
sangue, conforme os arts. 1973° e seguintes do citado diploma legal.

Era admitida, pela legislacdo Portuguesa, duas espécie de adoc¢éo, a plena e
a restrita. Porém, conforme o art. 1977°/2, do Cddigo Civil Portugués, a restrita poderia
ser transformada em plena quando os requisitos exigidos para esta fossem preenchidos,
podendo ser feita a adocdo por um casal, se esta fosse classificada como conjunta, ou

por uma pessoa, se classificada como singular.

Atualmente, sé ha& respaldo para a adocdo plena apresentando, como
requisitos gerais, 0 consentimento, a capacidade e o requisito teleologico da adocdo
apresentar vantagens para o adotado e, como requisitos da forma, o processo de adocéo

culminado por sentenca judicial e o registro.

No entendimento de Madalena Alarcdo, “a adogdo plena é a resposta
quando os pais ndo sO contribuem como se comprometem com o adequado

desenvolvimento psico-afetivo do filho™*°.

A adocao é definida como a acdo que visa criar um vinculo legal de filiacdo
entre 0 adotante e o0 adotado ou, considerando a ado¢do um estado, como o mero
vinculo legal de filiagao™.

A adocdo é um parentesco legal, opondo-se ao parentesco natural®,
assentada numa verdade afetiva e sociolégica*’, sendo, portanto, a adocéo, diversa da

verdade bioldgica, na qual esta fundado o parentesco filial.

®Revista Ministério Publico, n® 116 — Out/Dez 2008, in “Incumprimento da parentalidade e
comprometimento dos vinculos proprios da filiagdo e adogao”.

“SOUZA, Rabindranath Valentino A. Capelo de. A Adopcdo: Constituicdo da relacdo adoptiva.
Gréfica de Coimbra. Coimbra. 1973.

*'Art. 1586° CCP, da a nocao de adogAo.

“OLIVEIRA, Guilherme de. Critério Juridico da paternidade, Coimbra, Biblioteca Geral da Faculdade
(1983) p. 335 ss. Prof. Caio Mério da Silva Pereira, in Instituicdes de Direito Civil, 7% Edicéo,
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Nestes termos, a adocdo é a forma legal que compreende na transferéncia
dos direitos e obrigaces paternos e maternos dos pais bioldgicos do adotado para 0s
adotantes, além de qué, confere ao adotado todos os direitos e deveres filiais.

Assim, a adocdo € “a insercdo num ambiente familiar, de forma definitiva,
com aquisi¢des do vinculo juridico préprio da filiacdo, segundo as normas legais em
vigor, de uma crianga cujos pais morreram, sao desconhecidos ou ndo querem assumir o
desempenho das suas funcdes parentais ou sdo, pelo Tribunal, considerados incapazes

de as desempenhar®.

Hodiernamente, a adocéo esta regulada no n® 1 do Artigo 1977° a 1991°, do
Cadigo Civil Portugués, estabelecendo que a adocdo é plena, criando os vinculos
juridicos que decorrem da filiacdo em toda a sua extensdo, como também na Lei n°
31/2003, de 22 de agosto, na qual o processo de adocdo se tornou mais célere, além de

reconhecer o elevado proveito do adotado como base primordial na adog&o™.

Com o advento da Lei n® 31/2003, de 22 de agosto, a norma que regula a
adocdo procuro aumentar o leque de pessoas que podem adotar, pois diminuiu o
requisito de idade minima dos adotantes e de duracdo do casamento, bem como houve a
permissdo da adocdo por uma sO pessoa, sem embargo quanto ao seu estado civil.

Também retirou o entrave, para a adocao, o fato de o casal adotante ja ter filhos.

Quanto ao adotando, alargou a quantidade de criancas que podem ser
adotadas, havendo a permissdo da adocdo de menores em situacdo de abandono e
daqueles gque se encontram, por mais de ano, na residéncia a cargo dos adotantes ou

adotante.

A reforma estabeleceu, através do diploma legal acima referenciado, a
declaragdo judicial de abandono®, o que permite ao juiz prescindir o consentimento dos

pais do adotando através desta.

Volume V, define ado¢do como “o ato juridico, pelo qual uma pessoa recebe outro como filho,
independentemente de existir entre eles qualquer relagdo de parentesco consanguineo ou afim”.

“BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. A crianca e a familia: uma questdo de direito(s) — Visdo
pratica dos principais institutos do Direito da familia e das Criancas e Jovens. 2.2 Edicao.
Coimbra Editora. 2014, p.311

*Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 27-02-2014 (Proc. 1035/06.5TBVFX-A.L1-2); Acérddo
da Relagéo do Porto, de 31-10-2013 (Proc. 879/09.0TBL.MG.P1).

**Como forma a evitar perda de tempo tio penalizante para 0 menor, & procura dos pais com paradeiro
desconhecido, surgiu esta declaragdo de abandono, como forma de simplificar e agilizar o processo.

45



A adocdo assentada em um ato de direito privado®®, mediante a declaragéo
de consentimentos pelas partes, e em um ato de direito publico através da deciséo
judicial quando da decretacdo da adocdo, que devera ser feita referéncia expressa na

motivacdo da sentenca®’.

1.4.3.2 — No Brasil.

No Brasil, a adocdo tem sua previsdo desde 1828, porém, somente com o

Cadigo Civil de 1916 que houve um procedimento de adocao.

No Cddigo Civil Brasileiro de 1916, estava refletido os valores daquela
sociedade bastante conservadora e que permitia a adogdo apenas para pessoas

heterossexuais, casadas e sem filhos biologicos.

Na Carta Magna brasileira de 1988, no artigo 227, § 6°, foi estabelecida
toda e qualquer diferenca entre filhos biol6gicos ou adotados, determinando direitos

iguais tanto para filhos bioldgicos como para adotados, ou seja, direito iguais a filiacao.

Em 1990, com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), em que fora regulamentado o procedimento para a ado¢éo e, com a entrada em
vigor da Lei 12.010/2009, houve varias inovagdes quanto a ado¢do, como por exemplo,
a permissao para que pessoas solteiras possam adotar, desde que haja diferenca de idade
minima de 16 anos entre adotado e adotante; a criacdo da definicdo quanto a familia
extensa, ou seja, a familia composta além dos pais com os parentes préximos destes,

criando vinculos de afinidade e afetividade.

No Brasil, a idade minima para se credenciar como adotante é de 18 anos,

ndo sendo o estado civil um impedimento.

Apb6s a adocdo, cria-se uma vinculagdo entre adotante e adotado,
estabelecendo o parentesco civil nos termos do Codigo Civil Brasileiro, art. 1.626, em
linha reta, ou seja, cria-se paternidade e filiacdo civil, de forma definitiva e irrevogavel,

rompendo, para o adotado, todos os vinculos que haviam com os pais bioldgicos, exceto

*®COELHO, Francisco Pereira, RAMOS, Rui Manuel Moura e OLIVEIRA, Guilherme de. in Curso de
Direito da Familia, Vol. Il, Direito de Filiagdo, Tomo. |, Coimbra Editora, Edicdo ou reimpressdo:
2006, “considera ser a adogdo plena um ato juridico complexo.”

*TA adoco protege e assegura a realizagdo do interesse piblico e, por isso, exige-se a intervencdo judicial
para que, no momento da sua constituicdo, se garanta a realizacao desse interesse.
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quanto aos impedimentos para o casamento nos termos estabelecidos na Constituicdo
Federal, art. 227 §§ 5° e 6°*°,

Caio Mario da Silva Pereira, ressalta que a adogdo apresenta efeitos quanto
ao patrimdnio e quanto a pessoa, do mesmo que, com a adog¢do nascem entre adotado e

adotante as relacGes de parentesco®.

1.5 — O Casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A homossexualidade apresenta-se na historia da humanidade desde os
tempos mais remotos, sendo evidenciada com maior enfoque a partir dos gregos na

antiguidade.

Assim, a unido entre homossexuais vem sendo discutida e reconhecida em

diversos paises do globo terrestre.

1.5.1 — Em Portugal.

Em Portugal, a partir de Junho de 2010, o matrimonio civil é autorizado
para que homossexuais possam ter uma unido matrimonial, nos termos da Lei n°® 9/2010,
de 31 de Maio, que alterou os artigos 1577°, 1591° e 1690° do Cédigo Civil Portugués.

r

Dispde o diploma legal, acima citado, que o ‘“casamento ¢ o contrato

celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena

5550

comunhao de vida...””, prevendo as mesmas garantias dadas pelo Cddigo Civil aos

casais heterossexuais aos casais homossexuais que se casarem.

*®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 484.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 396-397. “A adogdo produz efeitos pessoais e patrimoniais. Em termos
genéricos, da nascimento a relagdes de parentesco. Ressalvam-se, contudo, os impedimentos
matrimoniais, que, por motivos de carater moral, vigoram entre adotante e adotado, entre o adotante e
o0 cOnjuge do adotado, entre o adotado e o conjuge do adotante, entre o adotado e o filho do adotante,
o0 que foi recepcionado pelo art. 1.626 do Cadigo Civil de 2002”.

% Art. 15772, do Cédigo Civil Portugués.
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1.5.2 — No Brasil.

No Brasil, na Magna Carta de 1988, ndo ha previsao para o reconhecimento
do casamento entre individuos de igual sexo, porém, o Supremo Tribunal Federal
(STF), no julgamento da ADI — Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277,
reconheceu alguns direitos dados aos casais heterossexuais aos casais homossexuais,
v.g., pensdo alimenticia, pensdo do INSS, plano de salde, dependéncia no imposto de

renda e direitos sucessorios.

Uma Resolucdo do Conselho Nacional de Justica permite aos Cartorios de

Registro Civil a celebracao de casamentos entre individuos de sexos iguais.

Assim no Brasil, mesmo com o julgamento da ADI — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - n°® 4277/DF e com a Resolucéo n°® 175, de 14 de Maio de 2013,
do Conselho Nacional de Justica — CNJ, ndo ha previsao legal através de uma Lei que

estabeleca 0 casamento entre pessoas homossexuais.

Apesar de varios juristas alegarem que exista matriménio entre individuos
de sexos iguais, pela evolucdo do Instituto dos esposais, 0 reconhecimento de direitos
ndo pode se dar através de Resolucdo ou julgado, pois estes ndo suprem o legislador que

ndo disciplinou tal matéria.
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2. Principios Constitucionais do Casamento.
2.1 — Em Portugal.

O Estado social de Direito fixou, nos direitos fundamentais, direitos
essencialmente dos individuais, os quais coadunados com os demais institutos do direito

garantem desenvolvimento social, cultural e econdémico do individuo.

Os principios constitucionais no direito da familia estdo determinados desde
a Constituicdo de Weimar de 1919, onde, nos artigos 119, 120 e 121, é previsto a tutela
da entidade familiar, a aplicacdo de direito igual para os consortes, independentemente
de sexo, a educacdo dos filhos em vista do aperfeicoamento fisico, moral e social,

direitos iguais entre filhos do matriménio e fora deste.

Em Portugal, foi na Constituicdo de 1933 que, pela primeira, vez a familia
recebeu protecdo constitucional, sendo o Estado o primeiro a garantir a criacdo e o
amparo da familia como origem da protecdo e evolucdo da patria, art. 11° da carta
Politica Portuguesa de 1933.

Neste periodo, a formacgdo da familia estava assentada no matrimonio e na
prole fundada no casamento, na paridade de direitos e deveres dos consortes em relacdo
a mantenca da prole advinda desta unido, bem como a imprescindibilidade quanto a
escrituracdo das nupcias e natividade da prole, art. 12°, da carta Politica Portuguesa de
1933.

A Constituicdo da Republica de Portugal de 1976, em vigor, estabelece no
art. 36°, no titulo dos direitos, as liberdades e garantias, dando a todos o consentimento
legal para constituir familia e contrair casamento em condicGes de plena igualdade. Do
mesmo modo, o art. 16, n. 1 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
estabelece direito a solenidade do matrimdnio civil ou religioso, igualdade de direito e
deveres para 0s consortes, idénticas garantias e responsabilidades na mantenca e
instrugdo da prole, igualdade de direitos entre os filhos legitimos e legitimados e a
garantia de que a prole ndo serd afastada dos genitores, exceto quando 0s genitores
deixarem de cumpri as obrigagdes basicas para a prole, ressaltando que para haver a

separagdo entre pais e filhos é necessaria uma decisao judicial.
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Desta forma, estdo presentes as garantias institucionais, sendo a familia
"elemento estrutural™ do agrupamento social, sendo, 0 que se segue, 0s principios

constitucionais do Direito de Familia em Portugal.

2.1.1 — Direito a celebracéo do casamento.

O direito a solenidade do matriménio pode ser entendido como um direito
natural, inerente a todo ser humano, ndo podendo este direito ser atribuido a uma pessoa
e negado a outra, nas mesmas condicGes, atendendo os requisitos previstos em lei.
Assim, esse direito corresponde ao reconhecimento, pelo Estado, do casamento.

Desta forma, se houvessem normas infraconstitucionais que proibissem
casamentos em funcdo de altura, profissdo ou carreira, estas seriam inconstitucionais,
porém, o0s impedimentos, para 0 casamento, estabelecidos na lei civil sao

constitucionais.

Em Portugal, na licdo do Professor Doutor Diogo Leite de Campos, 0
privilégio quanto a cerimdnia do matriménio refere-se, necessariamente, ao casamento
reconhecido pelo Estado™, conforme o artigo 36, n.° 1°% 22 parte, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, devendo ser entendido nos termos do artigo 16° n. 1, da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que atribui aos nubentes o direito de

casar e de constituir familia “sem restri¢do alguma de raca, nacionalidade ou religi&o®.

2.1.2 — Direito a constituir familia.

Nas licdes do Professor Doutor Diogo Leite de Campos: “o ser humano em

si é familiar. E a familia que humaniza o ser humano fazendo a ponte para 0 ser com 0s

outros, através da demonstragdo do amor — ser com os outros”™".

*ICAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. Licdes de Direito da Familia. Edicées
Almedina S.A., Coimbra, 2017. p. 95.

2CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. Licdes de Direito da Familia. Edicées
Almedina S.A., Coimbra, 2017. p. 94, Aput, CF, nomeadamente Jodo de Castro MENDES, Art. 36°, n°
1 (Familia e casamento), Estudos sobre a Constituigdo, obra colectiva, I, Coimbra, 1977, p. 571 e ss;
Antonio BARBOSA DE MELO, “A familia na Constituicio da Repiblica”, in Revista
Communio, 1986, p. 496 e ss.; RUI MEDEIROS, “ Contitution et famille(s)”, in Annuaire
International de Justice Constitutionnel, 2008, p. 285 e ss.

53 CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. Op. Cit. p. 94.

%CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. Op. Cit. p. 13.
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Em Portugal, o direito de constituir familia esta previsto na Constituicdo da
Republica Portuguesa, no art. 36°/1, quando assim dispde: “todos tém o direito de

constituir familia e de contrair casamento, em condi¢des de plena igualdade”.

Ressalta-se a entidade familiar, quando da elaboracdo da Constituigéo
Portuguesa foi considerada pelo legislador como “elemento fundamental da sociedade”,
gozando de protecdo da sociedade e do Estado, conforme estabelecido o art.° 67.° da
CRP*,

Desta forma, o direito de constituir familia ndo esta vinculado apenas ao

direito de contrair casamento.

Este é o entendimento de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, quando
lecionam que, o direito de criar familia conjuga de forma natural com o de celebrar
matrimonio, pois a Carta Maior ndo admite a diminuicdo do conceito de familia. O
conceito constitucional de familia ndo abrange, entdo, somente a “familia juridica”,
havendo, dessa maneira um encargo constitucional — se ndo mesmo uma obrigacdo —

para examinar a causa da eminéncia juridica as unides familiares “de facto”.

O matrimbnio € um dos meios para a concretizacdo da prerrogativa de
constituir familia, o que implica em um conjunto de efeitos na ordem juridica®’, isto,
porque foi definido pelo legislador constituinte que, quando da solenidade do
matrimonio e, sendo, este, um contrato, devera ser obedecido os requisitos definidos em

lei.

2.1.3 — Competéncia da lei civil para regular os requisitos e os efeitos do casamento
e sua dissolucéo, independentemente da forma de celebracéao.

No art. 36°2 da CRP, é estabelecido que a lei regulara as exigéncias bem

como as implicacdes das nlpcias, também dispora sobre uma casual ruptura, pelo ébito

>Art.° 68.° do texto constitucional.

*®*CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2
edicdo revista, Coimbra Editora, 1993, p. 220. “conjugando, naturalmente, o direito de constituir
familia com o de contrair casamento (...), a Constituicdo ndo admite todavia a redugdo do conceito de
familia a unido conjugal baseada no casamento, isto €, & familia “matrimonializada”.

S"CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. ob. cit., p. 221. Garantido a “todos” “em condi¢des de
plena igualdade”, o direito de contrair casamento (...) estd todavia subordinado a limites, que
decorrem desde logo do facto de, sendo ele um negécio juridico produzindo efeitos juridico-civis, ndo
poder deixar de pressupor ao menos a necessaria capacidade juridica (idade, etc.)”.
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de um dos consortes ou divorcio, qualquer que seja a forma da cerimdnia das nupcias.
Contudo, desloca para a lei civil a competéncia para regular os requisitos e os efeitos
das bodas e a sua dissolucdo, independentemente da forma de celebracéo,
estabelecendo, neste ponto, a admissibilidade da ruptura em qualquer das modalidades

de matrimonio.

Quanto a regulamentacdo dos requisitos do casamento, esta se encontra
estabelecida no art.° 1577° do Cddigo Civil Portugués, onde é definido a contratagdo do

casamento e a sua celebracdo para pessoas do mesmo sexo ou nao.

A norma determinada no art. 67°, da CRP, atinge tanto a familia conjugal,
como a natural e a adotiva, entendendo-se por familia “natural” ou “unilinear” os filhos

e 0s progenitores bioldgicos.

Assim, as relacbes familiares constituidas pelo matriménio é regulada por
normas constitucionais e infraconstitucionais. Estas protegem as relacdes entre 0s

consortes, cada conjuge e 0s seus respectivos parentes, a filiacdo natural e a adotiva.

Ressalta-se que, a defesa para a entidade familiar € instituida no art. 67°, da
CRP, devendo, este, ser integrado com os principios dos Direitos e Obrigacfes Sociais,
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e os Direitos e Deveres Fundamentais
estabelecidos na Constituicéo.

Portanto, esta norma ndo apresenta a forca juridica que contém o art. 18°,

quanto aos preceitos atinentes aos Direitos, Liberdades e Garantias.

2.1.4 — Admissibilidade do divércio para quaisquer casamentos.

Este principio, presente no art. 36°/2, da CRP, garante a igualdade no que
tange o direito que todos os cidaddos tém de se divorciarem independentemente da
forma de realizacgdo das bodas.

Respeitando o direito da pessoa de permanecer casado ou ndo torna o
divorcio, assim como o matrimonio, um exercicio de uma concessdo legal, o qual

compete exclusivamente aos consortes.
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2.1.5 — Igualdade entre os conjuges quanto a sua capacidade civil e a manutencéo e

educacéo dos filhos.

No art. 36°/3, primeira parte, esta previsto a igualdade de direitos e deveres

em relacdo a capacidade civil e politica.

No Codigo Civil Portugués, no art. 1596° e seguintes, a norma prevé a
capacidade civil para o casamento e a forma para o suprimento dos pais para a

realizacdo do casamento entre pessoas menores.

Prevé, também, no art. 1598°, do CCP, que a capacidade matrimonial é
verificada no despacho final do processo preliminar quanto a inexisténcia de

impedimento a realizacdo das bodas.

N&o obstante, o art. 1599°, do Cadigo Civil Portugués, estabelece ressalvas
para a dispensa do processo preliminar, tais como, quando do matriménio, "in articulo
mortis”, ou seja, na urgéncia da paricdo ou quando seja taxativamente permitido a
celebracdo, sem o processo preliminar quanto a capacidade matrimonial dos nubentes,

devido a uma relevante justificativa de ordem moral.

Ressalta-se que, no art. 1599%2, do Cddigo Civil Portugués, determina que a
dispensa de processo preliminar ndo altera as exigéncias estabelecidas na legislacdo
civil quanto a capacidade matrimonial dos nubentes, permanecendo, entdo, estes,

sujeitos as san¢des estabelecidas na mesma lei.

Destarte, na legislacdo Portuguesa, em regra geral, todos aqueles, nos quais
ndo ha obstaculos para o matrimdnio expressos na legislacdo, tém capacidade para

contrair casamento conforme art. 1600°, do Cédigo Civil Portugués.

No art. 36%3, da Carta Politica de Portugal, segunda parte, é estabelecido

gue os cdnjuges sdo responsaveis pela manutencédo e educacdo dos filhos.

Em Portugal, o dever quanto a manutencdo e educacdo dos filhos também
esta previsto no art. 36°/5 CRP, que dispde sobre atribui¢do aos pais do poder-dever de

educacéo dos filhos e inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores.

Estes dois principios se completam, resultando que a educacéo dos filhos,

manutencdo fisica, espiritual e a transmissdo dos conhecimentos e técnicas € atribuicdo
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dos pais, em que o poder-dever sé pode ser retirado dos pais através de decisdo judicial,

estando presente os requisitos estabelecidos no art. 1915%1, do CCP.

2.1.6 — A Atribuicao aos pais do dever de educacéo dos filhos e inseparabilidade

dos filhos dos seus progenitores.

No art. 36°/5, determina-se que a atribuicdo dos pais para manutencéo e
educacédo dos filhos, constitui ndo apenas um dever, mas um direito fundamental dos

pais para a realizacdo pessoal e plena dos filhos.

O art. 68°1, da CRP, estabelece que tanto pai como mae esteja protegidos

pela sociedade e pelo Estado quando da sua insubstituivel tarefa de educar dos filhos.

Destarte, os principios constitucionais se completam resultando que a
educacao dos filhos, manutencéo fisica, espiritual e a transmissdo dos conhecimentos e
técnicas é atribuicdo dos pais, em que o poder-dever sé pode ser retirado dos pais
através de decisdo judicial, estando presentes os requisitos estabelecidos no art. 191591,

do Caodigo Civil Portugués.

Desse modo, a Constituicdo Portuguesa, com tais preceitos, resguarda os
interesses dos filhos a uma educacédo, a convivéncia entre estes e 0s pais, bem como a

transmissdo dos conhecimentos e técnicas.

2.1.7 — A néo discriminagdo entre filhos do casamento e os nascidos fora do

casamento.

O artigo 26° 1, da Constituicdo da Republica de Portugal, determina que
todos tenham através do direito a identidade pessoal, o desenvolvimento da
personalidade. Assim, cada individuo sabendo de onde provém e conhece a sua

procedéncia bioldgica e social.

Este principio, consagrado na Constituicdo Portuguesa, traz a néo
discriminagdo entre filhos nascidos na constancia do matriménio e os nascidos fora do
casamento, assegurando o Direito das Sucessdes, conforme estabelece o art. 36%4, da

CRP, e proibe a discriminacdo em relacéo aos filhos nascidos fora do casamento.
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Extrai-se, dessa forma, que o principio traz a proibi¢cdo de designacdes
discriminatorias, tais como “filho ilegitimo” e “filho natural”, o que revogou normas de
direito civil que atribuiam melhores direitos sucessorios aos filhos “legitimos” em

relagdo aos “ilegitimos”.

2.1.8 — Da protecdo da Adocao.

A protecdo da adocdo é norma estabelecida desde a revisdo de 1982, que
adicionou 0 n° 7, ao art. 36° da Constituicdo da Republica de Portugal, estabelecendo
que a adogdo é pautada em matéria estabelecida em lei, e na legislacdo é obrigatorio a

determinacdo de meios rapidos para a tramitagdo do processo.

A adocdo € o vinculo que se semelha a filiagdo natural, mas que,

independentemente de lacos de sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas.

Esta alteracdo determina que para uma mudanca na legislacdo ordinaria,
visando a diminuicdo ou restricdo dos Direitos dos adotados, sem que haja um interesse
publico fundamental ndo pode ocorrer, como também proibe que o instituto da adocao
seja retirado do Direito Civil Portugués.

2.1.9 — Da protecao da familia.

Esta tutela constitucional estd prevista no art. 67°, da Constituicdo da
Republica de Portugal, criando um dever de protecdo que do Estado tanto para com a

entidade familiar conjugal quanto para com a natural ou adotiva.

Desta forma, o referido artigo da Constituicdo Portuguesa, impde uma série
de encargos para o Estado na protecdo da familia, com o intento de agir, de prestar e de

realizar.

Assim, ao tutelar a protecdo da familia o Estado confirma que o ser humano
em desenvolvimento harmonioso precisa das relacOes estabelecidas em familia e que €
na familia que o ser humano tem o inicio de sua interacdo com outros seres humanos,

bem como no desenvolvimento da sua personalidade.
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2.1.10 — Da protecéo da paternidade e da maternidade.

No art. 68°, da Constituicdo da Republica de Portugal, esta previsto que: “os
pais e as mées tém direito a protecdo da sociedade e do Estado na realizacdo da sua
insubstituivel acdo em relagdo aos filhos, nomeadamente, quanto a sua educacdo,

garantia de realizagdo profissional e participagdo na vida civica do pais”.

Consequentemente, a paternidade e a maternidade sao consideradas “valores
Sociais eminentes”, ofertando aos pais e as maes, unidos ou nao pelo matriménio, o
direito a assisténcia da sociedade e do Estado para a consumacdo de suas acOes em
relacdo aos filhos, v.g., a educacéo destes, lhes garantindo a busca para que consigam se

realizarem profissionalmente e que participem da vida civica do pais.

As mulheres trabalhadoras, ¢ dado o Direito durante a gravidez e, mesmo
apos o parto, a protecdo, abrangendo, inclusive, dispensa do trabalho por periodo

satisfatorio sem que haja retribuicao ou qualquer regalia.

Desta forma, os pais, genitores, desempenham, na geracdo e na educacao
dos filhos, uma tarefa de interesse social, e o art. 68°, da Constituicdo da RepuUblica de

Portugal garante uma particular protecdo por parte do Estado.

O art. 69°2, da Constituicdo da Republica de Portugal, ao estabelecer que:
“o0 Estado assegura especial protecdo as criancas 6rfas, abandonadas ou, por qualquer
forma, privadas de um ambiente familiar normal”, atribuiu as criancas o direito a
protecdo e, a sociedade e ao Estado, o dever de proporcionar o seu desenvolvimento
integral e uma especial protecdo contra todas as formas de opressdo e, em especial,
contra abusos que, eventualmente, a familia e demais instituicbes possam exercer

contra a crianca.

2.1.11 — Da protecéo a infancia.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no art. 69°, em consonéncia com
textos internacionais de ordem juridicas alienigenas, reconhece a crianga como sujeito
de direitos, retirando o padrdo antes existente no qual os pais tinham a submisséo total

dos filhos menores.
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O referido artigo coadunado com a os diplomas legais internacionais, traz a
obrigacdo do Estado e da sociedade para intervir na promogéo dos direitos da crianga,

enquanto ator social e titular de direitos fundamentais®®.

2.2 — No Brasil.

No Brasil, o direito de familia encontra-se na Constituicdo Brasileira de
1988, no art. 226, designando a familia como base da sociedade e dando esta a protecao
especial do Estado®, no §° 1°, assentando gratuidade do matriménio civil quando da sua
solenidade®, no §° 2°, garantindo os efeitos civis ao casamento realizado no religioso,
conforme a norma®™, no § 3°, reconhecendo a uni&o estavel como entidade familiar,
determinando que a norma facilite sua conversdo em matrimonio® e, no §° 4°,
reconhecendo familia formada por pai ou mée e seus filhos®®*. OBS.: Aqui, s6 foi

retirado as repeticGes. Além de desnecessarias, poluem o texto.

No parégrafo 8°, do art. 226, da CRFB/88, a norma assegura a todos 0s

componentes da familia a assisténcia, coibindo violéncia domestica®.

No art. 227, da CRFB/88, séo estabelecidos os deveres do Estado, da familia
e da sociedade quanto ao direito da crianca e do adolescente a vida, a alimentacéo, a
instrucdo, ao lazer, a convivéncia em sociedade e dentro do lar, a cultura, a

profissionalizagdo e & exclusdo de qualquer violéncia praticada contra eles®.

®PORTUGAL. Constituigdo, 1976. Constituicdo portuguesa anotada. Jorge Miranda, Rui Medeiros. 22
ed. revista. Lishoa: Universidade Catolica Editora, 2017. p. 996.

%9226, da CRFB/88. "A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado".

%080 10, do art. 226, da CRFB/88. "O casamento é civil e gratuita a sua celebrag&o".

6180 20 do art. 226, da CRFB/88. "o casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei".

62830 do art. 226, da CRFB/88. "Para efeito de protecéo do Estado é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento".

6380 40, do art. 226, da CRFB/88. "Entende-se também como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes".

6480 80 do art. 226, da CRFB/88. "O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito das suas relacfes".

®No art. 227, da CRFB/88. "E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacédo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia humanitaria, além
de colocéa-las a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao”.
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H& a regulamentacdo dos deveres de assisténcia, criacdo e educacdo dos
filhos pelos pais, bem como o dever do filho de assistir os pais na velhice, no art. 229,
da CRFB/88%.

Também tem a previsdo constitucional do amparo, pelo Estado, a familia e o
grupo social ao o idoso, no art. 230, da CRFB/88%’.

A questdo sobre a ajuda da sociedade, auxiliando na criacdo dos filhos de

uma entidade familiar, também encontra guarita no art. 7°, inciso XII, da CRFB/88%.

Outros principios constitucionais do Direito de Familia que podemos citar

no Brasil sdo os seguintes:

2.2.1 - O Principio da afetividade.

A Carta Politica da Republica do Brasil e o Codigo Civil de 2002 elegeram
a afetividade como sustentacdo da familia contemporanea. Esse passa a ser o elemento
mais essencial para a caracterizacdo das entidades familiares. A partir do afeto - o qual
decorre do principio da dignidade da pessoa humana - podemos estender a defini¢do de

familia e outras formas de arranjos interpessoais antes ndo reconhecidos como tal.

A reciprocidade de afeto é incompativel com a concepg¢éo, outrora, vigente
no Cadigo Civil de 1916, a qual reconhecia como familia apenas aquela proveniente do
casamento; atualmente, a prépria Constituicdo Federal, em seu art. 226, em rol
meramente exemplificativo, reconhece expressamente trés modelos de familia: familia

monoparental, unido estavel e casamento.

Dessa forma, a familia, antes matrimonializada, passa a ser definida pela
existéncia de afeto entre seus membros. Ou seja, 0 que era um fim em si mesmo, passa a
ser visto como um instrumento para que cada um de seus membros atinja a sua

felicidade. Sendo intitulada como concepc¢do eudemonista da familia.

Em relacdo ao afeto, faz-se mister reconhecer as relagcdes desbhiologizadas.

Dentre elas, a chamada filiagdo socioafetiva. Por meio dela, torna-se possivel o registro

S6Art. 229, da CRFB/88. "Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

% Art. 230, da CRFB/88. "A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas ...".

S8Art. 7°, inciso X1, da CRFB/88. "salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei".
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da paternidade de uma crianca baseado na chamada “posse de estado de filho”. Assim, o
genitor da crianca seria quem ela reconhece como tal. Trata-se, portanto, do
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade.

2.2.2 — O Principio da solidariedade familiar.

A lei maior da Republica Federativa do Brasil reconhece a solidariedade
social como um de seus objetivos fundamentais®®, no intento de construir uma sociedade
livre, justa e democratica. Nesse sentido, em uma perspectiva civil-constitucional, tal
principio repercute no seio da familia, eis que a solidariedade deve existir nesses

relacionamentos pessoais.

A solidariedade consiste no que cada individuo deve ao outro, determinando
deveres reciprocos de cuidado. Portanto, acaba por estabelecer a assisténcia moral e

financeira e 0 amparo entre os integrantes de uma mesma entidade familiar.

Nessa perspectiva, a lei aproveita-se da solidariedade para gerar deveres
reciprocos entre os integrantes de um mesmo grupo familiar, esquivando-se da
obrigagdo de garantir, sozinha, o cumprimento de todos os direitos que sdo garantidos
ao cidaddo. Como exemplo, no seu art. 227, a Carta Maior estipula que é dever,
primeiramente, da familia, depois, do corpo social e, sé entdo, dos Orgdos estatais,
garantir a crianca e ao adolescente, com integral prevaléncia, determinados direitos

fundamentais.

O dever alimentar também decorre do principio da solidariedade; do mesmo
modo, a lei civil também o consagra ao determinar que 0 matriménio estabelec¢a a unido

absoluta de existéncia’.

2.2.3 — O Principio da protecéo do idoso.

Assenta a Constituicdo Federal que a familia, a sociedade e o Estado tém a

incumbéncia de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na

S9Art. 3, da CF/88. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.

Art. 1.511, CCB. “O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges”.
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comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a sua

existéncia’.

Portanto, para dar aplicacdo a tal norma constitucional, foi promulgado o
Estatuto do ldoso, Lei n°® 10.741/2003. Esse dispositivo normativo, inspirado pelo
principio da solidariedade familiar, cuidou de estabelecer, em favor do credor
alimentando (maior de 60 anos), uma solidariedade passiva entre os parentes obrigando-
0S ao pagamento da pensdo alimenticia, no seu art. 11. A previsdo de que os alimentos
deverdo ser prestados ao idoso conforme a norma civil’?, no art. 12, regula que esta

obrigacdo é solidéria entre as pessoas responsaveis pela prestacio’™.

Assim, poderd o alimentando idoso demandar qualquer dos legitimados
passivos, exigindo o pagamento integral da pensdo devida. N&o existe, dessa forma,
ordem de preferéncia entre os prestadores, nos termos do art. 14’* da norma

supracitada.

Conclui-se, portanto, que, atendendo a vulnerabilidade presumida das
pessoas que contam com mais de 60 anos, faz-se necessario que a lei estabeleca uma

protecao especial a tais cidadaos.

2.2.4 — O Principio da func¢ao social da familia.

No amparo do Cdodigo Civil de 1916, a familia era vista como um fim em si
mesmo. Nesse sentido, nas primeiras décadas de sua vigéncia, o divorcio ndo era
permitido, a filiacdo era Unica e exclusivamente sanguinea, e aos filhos havidos fora do
casamento ndo eram assegurados os mesmos direitos que aos filhos ditos “legitimos”.
Ou seja, 0 Estado, intervindo excessivamente no seio dos arranjos familiares, tinha uma

finalidade principal: conserva-los, ao custo de tudo e de todos.

Com a chamada funcionalizacdo social da familia, esta foi perdendo a sua

finalidade em si mesma para passar a ter um fim maior, qual seja, a felicidade de seus

"Art. 230. CF/88. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
o direito a vida.

2Art. 11, da Lei n° 10.741/2003. “Os alimentos serdo prestados ao idoso na forma da lei civil”.

BArt. 12, da Lei n° 10.741/2003. “A obrigagio alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre 0s
prestadores”.

"Art. 14, da Lei n° 10.741/2003. “Se o idoso ou seus familiares nio possuirem condi¢des econdmicas de
prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da assisténcia social”.
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integrantes. A familia, portanto, passa a ter como objetivo a realizacdo do projeto
individual de cada membro que a compde e a sua prépria felicidade. Tornando-se a

familia eudemonista.

A familia, portanto, assume um carater eminentemente instrumental: um
instrumento para a realizacdo pessoal dos anseios e pretensdes de seus integrantes. Esta

é a funcdo social da familia.

Como consectario desse principio, observamos a necessidade do respeito a
igualdade entre os cdnjuges, o respeito a diferenca aos arranjos familiares nao
estandardizados, pois, em todos esses casos busca-se a concretiza¢do da fungéo social

da familia.

2.2.5 - O Principio da plena protecéo das criancas e dos adolescentes.

Estabelece a Carta Magna do Brasil, no caput do art. 227, que os filhos
menores gozam, no seio da familia, de plena protecdo e prioridade absoluta em seu

tratamento.

Portanto, todos os integrantes da entidade familiar, especialmente os seus
genitores, deverdo proporcionar adequados meios de promocdo intelectual, cultural e

moral das criangas e adolescentes.

O art. 1.637, do Cddigo Civil Brasileiro, prenuncia que se ocorrer
inobservancia aos deveres decorrentes do poder familiar pelos genitores, podera

acarretar, inclusive, na destituigdo do poder familiar.

O Cddigo Civil Brasileiro preceitua, ainda, como dever conjugal dos

companheiros, a guarda, o sustento e a educacéo dos rebentos menores de idade”™.

Na oOtica civil-constitucional, a guarida total deste principio é observada
quando é estabelecido o melhor ou maior interesse da crianca, ou thebestinterestofchild,

cuja livre interpretacdo € “o melhor interesse da crianga”, conforme previsto pela

">Art. 1.566. Sao deveres de ambos 0s conjuges: IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos; Art. 1.724.
As relacOes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia,
e de guarda, sustento e educacdo dos filhos.
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convencdo de Haia. Portanto, objetiva-se, com tal principio, preservar o melhor

interesse existencial dos filhos.

O Cddigo Civil adotou expressamente tal principio ao prever a prevaléncia
da guarda compartilhada sobre a guarda unilateral, por atender aquela de forma mais
adequada aos interesses dos rebentos. Consiste a primeira nas situacdes das quais um
genitor detém a guarda unilateral; no entanto, o outro tem a regulamentacéo de visitas

em seu favor.

2.2.6 — O Principio da convivéncia familiar.

O conteudo fundamental de tal principio consiste na circunstancia da qual
dever-se-a dar preferéncia na manutencdo dos integrantes de um mesmo nucleo familiar.
Ou seja, em outras palavras, em regra, eles deverdo permanecer juntos; o0 seu
afastamento ocorrerd apenas em situagfes excepcionais, devidamente fundamentadas
por algum interesse superior observado pelo Poder Judiciario, a exemplo da adog¢éo e da
destituicdo do poder familiar por descumprimento de algum de seus deveres previstos

em lei.

Nessa perspectiva, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo
23, ndo permite que a prole seja separada dos genitores por falta ou caréncia de recursos
materiais. Dessa forma, ao estipular que motivos de ordem econdmica ndo autorizam a
perda ou a interrupcdo do poder familiar, o dispositivo estd dando concretude ao

principio da convivéncia familiar.

Alguns autores defendem, ainda, que tal direito a convivéncia se aplicasse,
também, a outros integrantes do nucleo familiar, tais como irmé&os, tios, avos, tios-avos,

primos, etc., com 0s quais a crian¢a ou adolescente mantém vinculos de afeto.

Percebe-se, portanto, que o principio da convivéncia familiar deve ser visto
sob o viés do principio da afetividade, o que leva em consideracdo a acertada relevancia

ao menor.
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2.2.7 — O Principio da intervencdo minima do Estado no direito de familia.

Ao amparo do Cddigo Civil de 1916, o Estado coloca os seus tentaculos em
varios aspectos do direito de familia: determinava que houvesse apenas um unico
modelo de familia reconhecido e tutelado pelo direito; por muitas vezes estipulou prazos
para que houvesse o convertimento da separacdo judicial ou de fato em divorcio e

negava a prote¢ao aos filhos “ilegitimos”, em uma perspectiva repressiva.

Com o passar das décadas, o Estado foi abandonando a figura de protetor-
repressor para assumir a figura de protetor-assistencialista. Ora, ndo se trata de um
Estado absenteista ou ingerente, mas um Estado o qual a sua intervencdo se da nos
exatos limites de tutelar os nucleos familiares, concedendo-lhes garantias, considerando

o afeto e a felicidade de seus membros.

Nesse sentido, determina o art. 1.513, do Cddigo Civil Brasileiro, em
vigéncia, a proibicdo de interferéncia na vida familiar por qualquer pessoa, publica ou
particular. Assim, a ingeréncia de 6rgdos estatais na familia se d& para garantir-lhe
apoio e a sua devida assisténcia, ndo podendo, dessa forma, definir, em padrdes
aprioristicos, a definicdo de familia. Isso afrontaria o principio do afeto, visto que a
afetividade humana podera se dar entre as numerosas e inesperadas formas de arranjos

familiares, muitas vezes, ndo aceitas pela moral e pela religido.

Um exemplo do principio da intervencdo minima do Estado no Direito de
Familia (também chamado de principio da liberdade) se da na CFRB, quando o seu art.
226 prevé um rol meramente exemplificativo de modelos familiares; na previsdo do
planejamento familiar, a qual é de soberana a deliberagdo dos consortes; na
possibilidade de divorciar-se, independentemente de prévia separacdo de fato ou
judicial, consistindo em um verdadeiro direito potestativo e na prerrogativa do casal

modificar o regime de bens, devendo o juiz apenas homologar a vontade das partes®.

Portanto, a rejeicdo da interferéncia do Estado nos arranjos familiares é a
regra; excepcionalmente, cabera ao estado intervir, apenas quando necessario, ou seja,

quando houver ameaca ou lesdo a interesse juridico de qualquer dos membros do ndcleo

"®Art. 1.639, § 2°, CCB. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver. § 20 E admissivel alteragio do regime de bens, mediante autorizacio
judicial em pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razfes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros.
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familiar. Ou seja, se ndo ha periclitacdo de direitos fundamentais, ndo ha a utilidade da

intervengéo do Estado.

2.2.8 — A Protecao da dignidade da pessoa humana.

Enuncia o art. 1°, inciso 11, da Constituicdo Federal da Republica Federativa
do Brasil de 1988, que o Estado Democréatico de Direito Brasileiro possui sustentaculo
na dignidade da pessoa humana.

Versa-se, para alguns doutrinadores, de um macro principio, ou principio
maximo, do qual se irradiam todos os demais. O principio da dignidade da pessoa
humana possui dois aspectos principais, um negativo e um positivo: o primeiro, consiste
em um freio para a atuacdo estatal; o segundo, consiste em um norte para sua atuacdo
positiva. Assim, “o Estado ndo tem o dever apenas de abster-se de praticar atos que
atentem contra a dignidade humana, mas deve, também, promover essa dignidade
através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em

seu territorio"’’.

Ademais, tal principio significa, também, uma igualdade de tratamento para
todos os modelos de arranjos familiares. Ndo podendo, portanto, a lei conceder benesses
e garantias a determinados nucleos familiares, negando-as a outros. Assim, o principio
da dignidade da pessoa humana, com seus contornos cada vez mais amplos, desdobra-se

no principio da igualdade.

A exemplo da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
podemos citar a Simula n. 364 do Superior Tribunal de Justica, que reconhece que a
impenhorabilidade do bem de familia abrange o imoével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e viuvas. Dessa forma, apesar de uma pessoa, sozinha, ndo poder constituir
familia, isto porque a familia pressupde, no minimo, 2 integrantes, deve-se atender a
intencdo do legislador ao elaborar a Lei n° 8.009/90. Esta possui como objetivo

proteger todas as pessoas e ndo apenas um grupo especifico. O julgador, portanto,

"SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2002, p. 60.
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utilizando-se da interpretacédo teleoldgica, ampliou o conceito de bem de familia para

“bem do patriménio minimo™’®.

Outro exemplo da aplicacdo de tal principio consiste na tese do abandono
paterno-filial. O abandono dos pais em relacdo aos seus filhos, segundo determinada
jurisprudéncia, consistiria em uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana,
ensejando, portanto, a reparacdo devida aos Ultimos. No entanto, mister é, recordar que
a indenizacdo, segundo o Superior Tribunal de Justica, devera ser proveniente da
violacdo ao dever de cuidado e ndo de afeto. Nesse sentido, o acordao proferido no
Recurso Especial n. 1159242, da Lavra da Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma,

: . S 79
preceitua que: “amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”"".

Como ultimo exemplo da aplicacdo do macro principio da dignidade da
pessoa humana, se faz importante citar um julgado do Supremo Tribunal Federal
brasileiro que reconheceu a igualdade entre a paternidade socioafetiva e a bioldgica.

Trata-se, portanto, do reconhecimento da multiparentalidade.

2.2.9 — O Principio da igualdade entre os filhos.

Durante muito tempo, no inicio da vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a lei,
de maneira absurda, negava a existéncia da prole “ilegitima”. O pai, mesmo cometendo
crime de adultério, safava-se do poder familiar. Colocava-se, portanto, os filhos tidos
fora do casamento em uma situacdo de marginalizacdo, com clara afronta ao principio

da dignidade da pessoa humana.

A vedagdo do reconhecimento da prole extracasamento foi, durante a
vigéncia do Cddigo anterior, alvo de sucessivos abrandamentos. Somente com a
Constituicdo Federal de 1988 que se proibiu qualquer discriminacdo e diferenciacdo de

direitos entre os filhos havidos na constancia do matrimonio e os fora deste.

"*TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Contetdo Juridico, Brasilia-
DF: 02 jan. 2009. [Em Linha]. [Consult. 28 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.22637.

®\/&-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizacdo do
entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental
para a formagdo do menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao se
discute mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a verificagdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar. (Ac. STJ, de 24-04-2012,
REsp.1.159.242-SP (2009/0193701-9), Rel. Min. Nancy Adringhi)
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Nesse sentido, dispbe o art. 227, paragrafo sexto, da Carta Maior e o art.
1.596, do Cadigo Civil que, sendo filho na constancia de um casamento ou ndo e 0s
adotados tém os mesmos direitos, sendo proibido qualquer tipo de descriminacdo em

relacdo a filiagdo™.

O principio da igualdade entre os filhos decorre do principio da isonomia,
ou igualdade em sentido amplo, conforme o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal do

Brasil: “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza ...”.

Depreendi, portanto, que todos os filhos, havidos ou ndo na constancia do
matrimonio, tém direitos iguais perante a lei. Ademais, tal igualdade abrange os filhos
socioafetivos, os filhos adotivos e aqueles frutos de inseminacéo artificial (com material

genético de terceiro).

2.2.10 — A Dissolubilidade do vinculo do casamento.

Por muito tempo, no Brasil, vigorou o regime da inseparabilidade total da
unido marital, salvo por morte ou por anulacdo. Nesse periodo, havia apenas o desquite,
instituto de influéncia candnica, o qual permitia apenas o0 rompimento do matrimonio
com a manutencdo da relacdo conjugal. Tal regime criava grandes problemas, pois
ambos o0s conjuges desquitados estavam impossibilitados de contrairem novas ndpcias,
dando origem, apenas, a familias clandestinas, as quais ficavam desamparadas

juridicamente.

Em 1977, foi promulgada a Lei do Divorcio n. 6.515, a qual prevé a
possibilidade de dissolucdo do matriménio, entretanto, um dos requisitos é que
houvesse anterior separacdo judicial e um motivo razodvel para tanto, o qual seria
auferido pelo orgédo julgador. Dessa forma, a Separacao judicial (o antigo “desquite”)
durante o periodo de, no minimo, 3 anos, passa a ser um requisito essencial para a seu

posterior convertimento em divorcio.

A imposicdo para aguardar um lapso temporal entre a separacéo judicial e o

divércio foi uma forma que o Estado encontrou de, indevidamente, intervir no ambito

80Art. 227, paragrafo sexto, da CRFB/88 e o art. 1.596 do Codigo Civil Brasileiro “os filhos, havidos ou
ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”.
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familiar. Alegando, contudo, que o objetivo do legislador era instar os separados a uma

reconciliagéo.

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada, em
1988, houve a previsdo do divorcio direto; no entanto, mantinha-se o divorcio indireto,

qual fosse aquele que necessitava de prévia separacao.

No ano de 2010, contudo, houve a aprovacdo da Emenda Constitucional 66;
tal dispositivo normativo, modificou o art. 226 da CFRB o qual deixou de contemplar a
separacdo judicial na Carta Maior, desaparecendo, portanto, o lapso temporal exigido
para converter a separacdo judicial em divércio. Ademais, a causa do divorcio deixou de

ser averiguada, pois a discussao da culpa deixou de ser relevante.

Dessa forma, o divorcio e 0s esposais, passa a ser meramente um exercicio

soberano dos nubentes de se casar ou ndo ou de divorciar-se ou nao.

2.2.11 — Monogamia.

Alguns autores discutem se a monogamia seria um principio do casamento.
Primeiramente, o art. 1.566, inciso |, do CCB, prevé que ¢é dever de ambos os conjuges
a fidelidade reciproca, podendo, inclusive, a violacdo desse dever, ensejar

consequéncias indenizatdrias ao cdnjuge que se sentiu lesado.

Importante, também, € ressaltar que o Estado, a luz do principio da
intervencdo minima no Direito de Familia, ndo podera impor a monogamia como um
valor absoluto, de maneira coercitiva. Isto porque, no que se refere ao afeto, sdo os
conjuges que deverdo estabelecer as regras de sua convivéncia, respeitando sempre a

sua propria dignidade.

Portanto, observa-se que nas Constituicbes Portuguesa e Brasileira 0s
principios e a regulamentacdo quanto ao Direito de Familia, estdo neste, amplamente
presente, demonstrando o interesse do estado em regular as normas das relagOes

familiares que anteriormente se apresentava de carater privado e contratual.
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2.2.12 — Direito a celebracéo do casamento.

O direito a solenidade do matrimonio pode ser entendido como um direito
natural, inerente a todo ser humano, pois ndo ha como este direito ser dado a uma
pessoa e negado a outra, nas mesmas condicdes, atendidos os requisitos assentados em
lei.

Desta forma, se houvessem normas infraconstitucionais que proibissem
casamentos em funcdo de altura, profissdo ou carreira, estas seriam inconstitucionais,
porém, o0s impedimentos, para 0 casamento, estabelecidos na lei civil sdo

constitucionais.
2.2.13 — Direito a constituir familia.

Na licdo de Pablo Stolze a familia ¢ “o nucleo existencial integrado por
pessoas unidas por vinculo socioafetivo, geologicamente vocacionada a permitir a

realizacdo plena dos seus integrantes".

Dessa forma, depreende-se que, para que haja familia, é necessario a
presenca de, no minimo, dois individuos. Ademais, essas pessoas deverao ser unidas por
um vinculo de afetividade, ndo sendo um requisito que esta familia seja bioldgica,

poderd, ou ndo, sé-la.

As nupcias € um dos meios para a concretizacdo do direito de constituir
familia, que implica em um conjunto de efeitos na ordem juridica. Isto porque foi
definido pelo legislador constituinte que quando da cerimdnia do matriménio e, sendo
este, um contrato, deverdo ser obedecidos requisitos definidos em lei.

O modelo de familia constituida pelo matriménio esta estabelecido no art.
226 da Constituicdo Federal Brasileira.

O casamento é a forma mais tradicional de constituicdo de familia, a qual é
formada por duas pessoas que, apds um prévio processo de habilitacdo, celebram o

casamento, manifestando vontade de constituir uma uniéo integral por toda a vida.

Destarte, o rol do art. 226, da CFRB/88 ndo é taxativo, mas sim,
exemplificativo, ou seja, admitem-se como familia outros arranjos interpessoais

socioafetivos, tais como as familias anaparentais, as pluriparentais, etc.
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Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o direito de constituicdo de
familia era extremamente restrito: a familia era constituida somente pelo matriménio. O
Direito ndo reconhecia outra forma de constituicdo de familia, ou seja, caso nao
houvesse casamento, ndo haveria a protecdo juridica dos seus integrantes, ndo haveria
direito a meacdo, a heranca ou a obrigacdo de prestar alimentos entre 0s seus membros,
independentemente do fato de, entre eles, haver lacos de afetividade, os quais eram

ignorados.

Porém, com a promulgacéo da Constituicao Brasileira, em outubro de 1988,
e com a implantagcdo do Estado Democrético de Direito, o direito de constituir familia
teve uma maior amplitude, basta que haja duas pessoas, ligadas por lagos afetivos, que
prestem mutua assisténcia entre si. Nao se exige o critério biolégico, podendo, entéo,

ser um lago meramente socioafetivo.

O art. 226, § 5° da CRFB/88, prevé que sejam exercidos, por ambos 0s
conjuges, os direitos e obrigacdes quanto a unido nupcial. Nesta esteira, 0 Cdodigo Civil
de 2002, seguindo esta orientacdo tracada pela Constituicdo da Republica, prevé deveres

iguais para ambos 0s cOnjuges.

O oprincipio da igualdade, previsto pela Carta Maior, relaciona-se
diretamente com a reducédo das desigualdades no plano fatico. No qual o Estado devera,
de um lado, proibir a discriminacdo e ndo discriminar e, de outro, atuar, de maneira

positiva, para uma real reducdo das desigualdades.

Diferentemente do Cddigo Civil de 1916, o Cddigo de 2002, a luz do direito
civil-constitucional, previu que a direcdo da unido nupcial sera exercida, em
colaboracéo, pelos esposos, sempre no interesse do casal e dos filhos (art. 1.567, caput,
CC). Dessa forma, abandonou-se a configuracdo existente do patrio poder, instituindo o
chamado poder familiar, exercido por ambos os consortes, em conjunto. Ademais, em
havendo divergéncia entre o casal na diregdo da unido nupcial, qualquer um deles

podera recorrer ao juiz, o qual decidira (art. 1.567, paragrafo unico, CC).
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2.2.14 — A lgualdade entre os conjuges.

Na Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 226,
§ 5°, a isonomia entre os esposos é estabelecida®’, o Cédigo Civil, seguindo a orientacéo
tracada pela Carta Maior, prevé que os esposais estabelecem ligacdo integral de vida,
com sustentacdo na paridade de direitos e deveres dos consortes®’. Diante dessa
igualdade, é plenamente possivel que o ex-marido pleiteie alimentos de sua ex-esposa,
isto, estando presente o bindbmio necessidade-possibilidade. Ademais, se for da vontade

de um dos consortes, este podera acrescentar ao seu o nome do outro®,

Nesse contexto, a igualdade dos consortes acarreta, também, a igualdade na
chefia familiar. Dessa forma, a direcdo da unido nupcial sera exercida, em colaboracéo,
pelo esposo e a esposa, sempre no interesse do casal e dos filhos®. Abandona-se,
portanto, a figura ditatorial do patrio poder, a qual foi substituida pelo poder familiar.

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, havendo divergéncia dos pais quanto
ao exercicio do poder familiar, prevalecia a vontade do pai. Atualmente, com a insercao
do poder familiar, é assegurado a qualquer um dos consortes recorrer ao juiz para a

solucdo do desacordo®.

De acordo com o art. 1.566, Il e 1V, do Cddigo Civil de 2002, sdo deveres
de ambos os cOnjuges a matua assisténcia, o sustento, a guarda e a educacdo dos filhos.
Determina-se, portanto, 0s mesmos deveres a ambos 0s conjuges, 0s quais deverao
concorrer, na proporcdo de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o sustento da

familia e a educacao dos filhos (art. 1.568, caput).

2.2.14.1 — quanto a capacidade civil.

No direito brasileiro, a idade nuabil, para casar, € atingida no dia do

aniversario do individuo, em que ele completa dezesseis anos de idade.

81Art. 226, § 5°, CRFB/88. “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.

%2Art. 1.511, CCB. “O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges”.

BArt. 1.565. § 1°, CCB. “Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do
outro”.

8Art. 1.567, CCB. “A diregdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboragdo, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”.

8 Art. 1.567, CCB. Paragrafo unico. “Havendo divergéncia, qualquer dos conjuges podera recorrer ao
juiz, que decidira tendo em consideracéo aqueles interesses”.
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No entanto, optando os nubentes por casarem com dezesseis ou dezessete
anos de idade, é imprescindivel, para isso, que haja a aquiescéncia dos genitores ou 0s

86
|

representantes legais dos noivos que ndo possuem a maioridade civil™. Até a solenidade

das ndpcias, podem o0s pais ou tutores revogar a autorizacao®’.

Faz-se mister recordar que a autorizacdo dos pais é conjunta, ou seja,
realizada por ambos os pais ou por apenas um deles, na falta do outro. Caso haja
divergéncia entre a vontade de ambos 0s genitores, deverd o juiz decidir, mediante

devida provocacdo®.

Ademais, caso a denegacdo do consentimento seja injusta, 0S menores
poderdo valer-se da via judicial, mediante acdo de suprimento de consentimento®.
Trata-se procedimento de jurisdi¢do voluntéaria, com atuacdo do Ministério Publico ou
Defensoria Publica, dada a incapacidade dos nubentes.

E possivel, também, a antecipacéo da capacidade nubil, em duas hipoteses
especiais, quais sejam: para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal ou em
caso de gravidez®. Ou seja, excepcionalmente, é possivel o casamento do menor de 16

anos, mediante suprimento judicial de idade.

A primeira hipGtese do art. 1.520 perdeu sua razdo de ser, devido a
revogacdo dos incisos VII e VIII, do art. 107, do Cddigo Penal brasileiro, os quais

previam a extin¢do da punibilidade pelo casamento.

Segundo o art. 5°, paragrafo Unico, inciso Il, do Cédigo Civil Brasileiro, as
napcias sdo causa de emancipacdo legal. Dessa forma, antecipa-se a capacidade plena
dos nubentes, com a devida autorizacdo de seus respectivos representantes legais ou do

juiz.

8Art. 1.517, CCB. “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-Se autorizagio de
ambos o0s pais, ou de seus representantes legais, enquanto nao atingida a maioridade civil”.

¥Art. 1.518, CCB. “Até a celebragio do casamento podem os pais ou tutores revogar a autorizagio.”
(Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia).

8Art. 1.517. Paragrafo tnico, CCB. “Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no
paragrafo nico do art. 1.631”.Art. 1.631. Paragrafo tinico, CCB. “Divergindo os pais quanto ao
exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do
desacordo”.

89Art. 1.519. CCB. “A denegagio do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz”.

%Art. 1.520, CCB. “Nao serd permitido, em qualquer caso, o casamento de quem nio atingiu a idade
nubil, observado o disposto no art. 1.517 deste Codigo.” (Redagdo dada pela Lei n® 13.811, de 2019).
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No direito brasileiro, a emancipacao podera ser voluntaria, judicial ou legal.
Dentre as hipoteses de emancipacéo legal, esta o casamento. Dessa forma, celebrando o

matrimonio, os cOnjuges menores de idade alcangcam a capacidade civil plena.

Uma corrente doutrinéria defende que, quando um ou ambos os conjuges se
casarem antes da idade nubil, por conta de gravidez, o juiz, norteado pelo principio do
bestinterestofthechild e da protecdo integral, poderd negar os efeitos emancipatorios,

com o objetivo de proteger a crianca e 0 adolescente.

Importante ressaltar, também, que em caso de divorcio, caso o emancipado
ndo atingiu, na data do divorcio, a idade de 18 anos, ndo retorna a anterior situacdo de

incapacidade, uma vez que os efeitos do divorcio sdo ex nunc.

Ademais, para que os pretendentes celebrem o casamento, faz-se necessario

auferir a auséncia de impedimentos matrimoniais entre eles.

O art. 1.521 trata desses impedimentos, ao estipular que “as nupcias nao
podem ser realizadas entre os ascendentes e descendentes natural ou civil, os parentes
por afinidade na linha reta, o cdnjuge do adotado com o adotante, os irmaos unilaterais
ou bilaterais e demais colaterais, até o terceiro grau, bem como o cénjuge que sobrevive

com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte”.

Assim, o impedimento é uma proibicdo concreta para casamento entre certas

pessoas, em que a lei estipula essa proibic¢do por razdes bioldgicas, sociais ou morais.

Todos os impedimentos matrimoniais sdo de ordem publica e, caso haja a
celebracdo de um casamento com impedimento matrimonial, este sera eivado de
nulidade absoluta. Portanto, esse casamento ndo produzird nenhum efeito, salvo se

reconhecida a sua putatividade®*.

Portanto, a solenidade dos esposais apresenta-se como uma faculdade
exercida pela soberana vontade dos nubentes, que pode ser exercida ou ndo, podendo
ser realizada por qualquer pessoa, em regra, capaz; contando que, entre 0s nubentes néo

haja algum impedimento matrimonial.

SArt. 1.561, do Cédigo Civil Brasileiro: “Embora anulédvel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por
ambos os cdnjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia
da senten¢a anulatoria”.
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2.2.14.2 — Quanto a manutencao e educacao dos filhos.

Quanto a disposicao constitucional de proporcionar o sustento e educacdo

aos filhos, esta é prevista como obrigacdo tanto do estado quanto da familia®.

Atualmente, no Brasil, um dos deveres matrimoniais comum a ambos 0s
conjuges, € prescrito na Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, CCB, art. 1.566, qual
seja a determinacdo do sustento, a guarda e educacdo dos filhos. Grande parcela da
doutrina critica tal, disposicdo pela razdo de que tais deveres ndo decorrem

propriamente do matriménio, mas sim da condicao de pais.

O ndo cumprimento de tal obrigacéo pela familia é tipificado no art. 246, do
Codigo Penal Brasileiro, como crime de abandono intelectual, além de constituir
infracdo administrativa, nos termos do art. 249, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

Ademais, o descumprimento de tais deveres enseja a extincdo do poder
familiar®™. Portanto, a obrigacéo de sustentar, guardar bem como promover a educacio
dos filhos, impde-se aos pais e méaes, independentemente do fato de serem casados,

conviventes, divorciados, villvos ou solteiros.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, quanto ao dever de sustentar, guardar
e educar os filhos leciona que, nesse sentido, estes deveres ndo estdo vinculados ao

casamento, mas sim & paternidade e & maternidade®.

Percebe-se, portanto, que tais deveres decorrem, na verdade, do chamado
poder familiar. Trata-se, este, de um verdadeiro poder-dever, exercido pelos genitores,

mas sempre no interesse da prole.

Entretanto, na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, o poder familiar era

chamado de patrio poder, este era assegurado exclusivamente ao marido, chefe do grupo

%2Art. 205, CRFB/8S. “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.

BArt. 1.637, CCB. “Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha”.

%Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, Direito das Familias, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009, p.
194. “Ndo nos parece, porém, cuidar essa hipotese de um efeito tipicamente matrimonial.
Efetivamente, a guarda, sustento e educacéo da prole parece estar mais razoavelmente ligada a deveres
decorrentes da paternidade ou maternidade, que, por logico, independem da existéncia ou ndo de um
casamento”.
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familiar. Apenas na sua falta ou impedimento € que a chefia da sociedade conjugal
passava & mulher, a qual assumia o exercicio do péatrio poder sobre a prole. A
discriminagdo era tanta que, caso a vilva viesse a contrair nupcias novamente, ela

perderia o poder familiar em relacdo aos filhos do casamento anterior, inclusive®.

Foi apenas com o Estatuo da Mulher Casada, a Lei n. 4.121/62, que alterou
0 Caodigo Civil de 1916 e assegurou o patrio poder a ambos 0s genitores, exercido pelo
marido com a colaboracdo da mulher, art. 233, com a redacdo conferida pela Lei
4.121/62. Entretanto, a desigualdade ainda persistia, pois havendo divergéncia entre o

marido e a mulher, prevalecia a vontade do vardo, podendo a esposa recorrer a justica.

Com a Constituicdo Federal de 1988, foi assegurado tratamento isonémico
a0 esposo e a esposa, outorgando a ambos o desempenho do poder familiar em relacéo a
prole. A familia, antes hierarquizada, deixou de ter um carater de dominagdo para se
tornar sindbnimo de protecdo. O principio da protecdo integral deu nova roupagem ao
poder familiar; agora, o inadimplemento dos deveres, a ele inerentes, configura infracao

suscetivel a pena de multa®®.

As obrigacBes que defluem do poder familiar sdo intuitu personae e
decorrem da filiacdo natural, da legal e da socioafetiva. Como suas caracteristicas,

podemos citar: irrenunciével, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel.

Ao poder familiar, exercido pelos pais, sujeitam-se os filhos, desde o

nascimento até o implemento da maioridade civil (dezoito anos).

Este é exercido, em igualdade de condi¢es, pelo pai e pela méde. Tanto a
titularidade quanto o exercicio do poder familiar divide-se, igualmente, entre ambos 0s
genitores. Caso seja desconhecido o pai, o poder familiar, por ébvio, € exercido apenas
pela mae (art. 1.633, Cddigo Civil Brasileiro de 2002). Falecidos ou desconhecidos
ambos os genitores, os filhos ficam sob tutela (art. 1.728, 1).

Ademais, considerando-se o principio da afetividade, tais deveres,

decorrentes do poder familiar, ndo se resumem meramente ao campo material, trata-se,

Art. 393, CCB de 1916.

BArt, 249, ECA - Lei n° 8.069 de 13 de Julho de 1990. “Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres
inerentes ao pétrio poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinagdo da
autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: (Expressdo substituida pela Lei n°® 12.010, de 2009)
Vigéncia Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia”.
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principalmente, de deveres referentes ao campo existencial. Assim, 0s pais deverdo
satisfazer as necessidades dos filhos de ordem afetiva, proporcionando-lhes amor,
carinho e afeto.

Nesse sentido é a possibilidade de responsabilizacdo civil do genitor por
abandono afetivo, o qual se da pelo descumprimento do dever de conviver com a prole.

O poder familiar, mesmo na possibilidade do divoércio, continua sendo
exercido por ambos os genitores. Ou seja, mesmo que solvido o relacionamento entre 0s

pais, tal situacdo nio interfere no poder familiar em relacéo aos filhos®’.

Os filhos, dessa forma, permanecerdo sob a guarda compartilhada de ambos
0s genitores, ainda que, entre eles, ndo haja acordo. Ademais, persiste a obrigacdo de
ambos de prover o sustento da prole®.

Ou seja, mesmo depois do divércio, € mantido, em relacdo a ambos 0s
conjuges, o dever de sustento e de educacdo da prole. Percebe-se, portanto, que a
impossibilidade de um contribuir para o sustento da prole n&o transfere a obrigacéo ao
outro conjuge de arcar, sozinho, com todo o sustento. Neste caso, a transferéncia dessa

obrigaco ndo é ao outro genitor, mas sim, aos parentes do credor®®.

Ressalta-se, que a convivéncia dos pais ndo é requisito para que exista o
poder familiar. Dessa forma, cumpre aos dois genitores, seja qual for o contexto marital,
o integral desempenho da direcdo doméstica consistente na mantenca, guarda e

educacdo dos filhos menores*®.

Y Art. 1.632. “A separagdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s
segundos”.

%Art. 1.703, do CCB: “Para a manutencio dos filhos, os conjuges separados judicialmente contribuirio
na proporg¢do de seus recursos”.

BArt. 1.698, CCB. “Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, néo estiver em condicdes de
suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo vérias as
pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos,
e, intentada a¢@o contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide”.

10Art, 1.634, CCB. “Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagio conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de
2014) | - dirigir-lhes a criacdo e a educac¢do; (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) Il - exercer a
guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014) 11l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014) IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redacéo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014) V - conceder-lhes ou negar- consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VI -
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VII -
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Assim, quando é exigida a concordancia de ambos os genitores, é
insuficiente a manifestacdo isolada de um deles, ainda que o filho esteja sob sua guarda
unilateral. Seré necessario, portanto, a concordancia entre os conjuges ou o suprimento
judicial do consentimento. O poder familiar sera exercido com exclusividade apenas na

falta ou impedimento de algum dos conjuges®.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002 determina que o casamento do genitor
que detém a guarda compartilhada ou unilateral ndo enseja a perda do poder familiar
nem a transferéncia deste ao novo conjuge ou companheiro. Trata-se do chamando
principio da incomunicabilidade. Assim, o genitor continua exercendo o poder familiar

sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro'®.

2.2.15 — Nao discriminacdo entre filhos do casamento e os nascidos fora do

casamento.

Durante um grande periodo da vigéncia do Cédigo Civil Brasileiro de 1916,
os filhos havidos fora do casamento ndo poderiam ser reconhecidos. Dessa forma,
negava-se a existéncia desses filhos, os quais eram ignorados pelo Direito, carecendo de
qualquer protecéo juridica, como previa o art. 358, CC/1916, quando estabelecia que a

prole bastarda ou espiria ndo pudesse tornar-se reconhecida®®.

Ou seja, mesmo sendo o pai o autor do delito de adultério, eram os frutos
dessa relacdo incestuosa que sofriam o maior prejuizo. O fato de que o Cédigo Civil
negava a crianca gerada fora do matriménio o direito de ter a sua paternidade
reconhecida, consequentemente, esses filhos ndo tinham direito a alimentos ou a

heranca.

Desta forma, o vardo ndo se sujeitava ao poder familiar em relacéo a prole

ilegitima. Do mesmo modo, com o propdsito de garantir a paz da instituicdo do

representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada
pela Lei n® 13.058, de 2014) VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014) IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos préprios de sua idade
e condi¢do. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014).

10%Art. 1.631, segunda parte, do CCB.

12Art. 1.583, § 2°, CCB.

1B Art. 358, CCB/1916. “Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.”
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matrimdnio, negava direitos a pessoas inocentes, com clara afronta a dignidade da

pessoa humana.

O Decreto-Lei 4.737/42 e da Lei 883/49, autorizou 0 reconhecimento dos
filhos nascidos fora do casamento. Entretanto, esse reconhecimento ficaria
condicionado a uma condigdo suspensiva, qual seja, a dissolu¢cdo do casamento do
genitor, conforme estabelecido no art. 1°, da Lei 883, de 21 de outubro de 1949, que
trazia a seguinte redacdo: “dissolvida a sociedade conjugal, serd permitido a qualquer
dos cbnjuges o reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho, a acédo

para que se lhe declare a filiagao”.

Esta acdo de reconhecimento de paternidade surtia dois efeitos, o direito a
alimentos e o direito a heranca. No entanto, este estava limitado a metade da que viesse
a receber o filho legitimo.

Ressalta-se que tais filhos eram registrados como filhos ilegitimos, sendo

uma maneira discriminatoria.

A Lei do Divorcio, Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, alterou a Lei
883, de 21 de outubro de 1949, reconhecendo o direito a heranca a todos os filhos, em
igualdade de condigdes, como também admitiu a possibilidade de reconhecimento do
filho havido fora do casamento, exclusivamente, por testamento cerrado. Ou seja, 0
procedimento judicial de investigacdo de paternidade produzia efeitos apenas em
relacdo aos alimentos. Para que fosse possivel o registro do filho, era necessario que

houvesse a morte do genitor ou o seu divorcio.

A vedacdo do registro dos filhos tidos fora do casamento foi abolida pela
Carta Politica Brasileira de 1988, a qual incorporou a Declaragdo Universal de Direitos
do Homem, e os ditames da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica). Ademais, proibiu, também, a préatica de qualquer tratamento

discriminatorio relativo a filiacéo.

Dessa forma, com o advento da Carta Magna da Republica Brasileira, o art.
358 do Codigo Civil de 1916, que vedava o reconhecimento aos filhos “incestuosos" e

“adulterinos”, ndo foi recepcionado pela referida Carta e, para regular o art. 226, § 6°,

da CFRB, foi publicada a Lei n® 7.841, de 17 de outubro de 1989.
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O Cadigo Civil de 2002, repetindo o que ja dispunha a Constituicdo Federal,
no art. 1.596, estabeleceu a igualdade entre os filhos havidos no matriménio e 0s
nascidos fora do casamento. Dessa forma, o reconhecimento da filiagdo poder-se-a

ocorrer inclusive na vigéncia do consércio matrimonial.

Destarte, o principio da protecdo integral da crianca e o da dignidade da
pessoa humana, finalmente, sobrepde-se a protecdo do consorcio matrimonial a

qualquer custo.

O reconhecimento da igualdade entre os filhos nascidos durante o consoércio
matrimonial e os havidos fora do casamento guarda relacdo com a nocao de veracidade
da filiacdo. Isso porque, independentemente de como foram concebidos, a lei ndo deve

criar entraves para que se reconhega a paternidade e maternidade dos cidad&os.
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3. O reconhecimento e a ordenacdo da familia no Direito Civil Portugués e

Brasileiro.
3.1 — Em Portugal.

O Cddigo Civil Portugués constitui a principal fonte de Direito de Familia.
Segundo o Livro IV desse mesmo Codigo, mais precisamente o art. 1.576°, sdo fontes
das relacGes juridicas familiares, em regra, o casamento, o parentesco, a afinidade e a
adoc¢do. Ainda, fora das fontes familiares supracitadas, ha a unido de fato, situacdo
juridica em que duas pessoas possuem a afectiomaritalis, ou seja, vivem como se
casados fossem, desde que h& mais de dois anos. Alguns autores consideram tal unido

como uma relacao parafamiliar.

O consorcio matrimonial consiste no contrato celebrado entre duas pessoas,
as quais pretendem constituir familia, mediante uma plena comunidade de vida dos
esposos™®. Desse modo, depreende-se, portanto, que, segundo a lei civil, 0 casamento

podera ser tanto heterossexual quanto homossexual.

O parentesco € o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia de uma
delas descender da outra (parentesco em linha reta) ou de ambas procederem de um
progenitor comum (parentesco colateral). Ainda, salvo disposicéo da lei em contrario,
os efeitos do parentesco produzem-se em qualquer grau na linha reta, até o sexto grau na

colateral.

Afinidade é o vinculo que liga os consortes aos parentes do outro. Esta se
determina pelos mesmos graus e linhas que definem o parentesco e ndo cessa pela

dissolucdo do consorcio matrimonial por morte.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, sobre a regulamentagdo do Direito
de Familia, ensina o Professor Doutor Diogo Leite de Campos que é abundante e
minuciosa, isto porque o legislador constitucional teve a preocupacdo e a vontade de

criar um novo Direito de Familia®®.

14Art. 1.577°, CCP. “O casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo”.

15CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. LicBes de Direito de Familia. Coimbra:
Almedina, 2017 “A Constituigdo da Republica Portuguesa contém abundante e, por vezes, minuciosa
regulamentacdo pertinente ao Direito de Familia. Esse interesse do legislador constitucional resulta de
diversas razdes [...] O legislador constitucional quis assegurar a formag¢do de um novo Direito da
familia. Enquanto que, tradicionalmente, a familia era dominada por principios de hierarquia e
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A matéria de Direito de Familia, em Portugal, também é ordenada por
Convencdes Internacionais. Dentre estas, a mais importante, por 6bvio, é a Concordata
entre 0 Estado Portugués e Santa Sé, de 07 de Maio de 1940. Por meio dela,
reconhecem-se efeitos juridicos civis aos casamentos celebrados perante a igreja

catolica.

Ademais, o documento supracitado garante a competéncia exclusiva dos
tribunais eclesiasticos para apreciar a validade desses casamentos, decisfes as quais
serdo dados efeitos civis. Ndo obstante, foi instituido, em 2004, um processo para
revisar e validar as decisdes tanto do clero como os julgamentos realizados pelos

tribunais civis.

Como outra fonte do Direito de Familia Portugués, podemos citar o Codigo
do Registro Civil, o qual foi alterado pelo Decreto-Lei n. 324/2007. Tal alteragéo,
seguindo a laicidade do Estado Portugués e o principio da liberdade religiosa, procedeu

a regulamentacdo dos casamentos civis sob a forma religiosa.

Possibilitando, portanto, que o consércio matrimonial seja celebrado de
forma religiosa perante o ministro respectivo, independentemente de qual seja a
religido. Assim, protestantes, muculmanos, judeus, entre outros, poderdo celebrar

casamento religioso, sendo reconhecidos a este os efeitos civis devidos.

Na dualidade existente entre o0 matrimonio civil e o casamento catolico foi

juntada uma terceira modalidade do casamento civil sob a forma religiosa'®®.

3.2 — No Brasil.

No Brasil, o direito de familia anterior & Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de
2002, CCB, reconhecia como familia apenas aquela formada pelo casamento. Dessa
forma, familia era a unido, pelo casamento, entre um homem e uma mulher. O direito

ndo reconhecia outra forma de constitui¢do de familia.

Essas familias eram caracterizadas como uma entidade patriarcal, pois cabia

ao homem a funcéo de chefiar o consorcio matrimonial, exercendo a representacéo legal

tradicdo, hoje é considerada um espaco diferente, particularmente apto a promover a realizagdo de
certos aspectos da personalidade humana”.

18CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unido de facto. Lisboa: Quid Juris, 2010. p. 155 e
ss.
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da familia bem como a conducéo do acervo dos bens comum ao casal e os particulares
do conjuge virago'®’. Era ele, ainda, quem, exclusivamente, possuia o direito de fixar o
domicilio da familia. No que diz respeito a mulher, esta era obrigada a adotar os
apelidos do marido e detinha a condicdo de sua companheira, consorte e auxiliar nos

encargos da familia®®.

A familia também era hierarquizada. Ou seja, havia uma hierarquia de poder
dentro da familia, qual seja, marido, esposa e filhos, respectivamente. Os filhos nédo
possuiam direitos em relacdo aos pais, apenas deveres. Era previsto as prerrogativas que
decorrem do pétrio poder, quais sejam, a de dirigir a criacdo dos filhos, tendo-os sob sua
guarda e companhia, autorizando ou ndo que eles se casassem; nomeando tutores
através de testamento quando do falecimento de um dos pais 0 outro ndo puder exercer
tal poder. Tal representacdo se dava nos atos da vida civil até que o representado fosse
maior de 16 anos, apOs esta idade, assisti-lo e, quando necessario, suprir 0

consentimento, bem como exigir a sua posse, obediéncia e respeito™®.

Essa familia deveria ser necessariamente heteroparental, ou seja, defendia
que o matrimonio, com seu carater sacramental dado pela Igreja Catdlica, sé poderia se
dar entre pessoas de sexos distintos, visto que “¢ na diversidade dos sexos que se obtém

uma comunho plena de vida*™.

Por fim, era uma familia formada por lagos exclusivamente biol6dgicos desde
que a prole resultasse do matrimonio, ou seja, os filhos “incestuosos e adulterinos "nao
poderiam ser reconhecidos'**. Portanto, a adogdo, em regra, ndo produzia efeitos

juridicos™?.

A grande transformacdo do padrdo estabelecido surgiu com a edi¢do da
Carta Politica da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988. Quando no art. 226, da
CRFB/88, estabelece a unidade familiar como sendo o alicerce da sociedade, e por este

motivo conta com o abrigo do estado™.

97Art. 233, CCB/1916.

1%Art, 240, CCB/1916.

%Art. 384, CCB/1916.

MCHAVES, Jodo Querioga. Casamento Divércio e Unido de Facto. 2.2 ed. (Revista, actualizada e
aumentada). Lisboa: Quid Jdris, 2010.

"Art. 358, CCB/16.

Y12Art. 377, CCB/16. “Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relagio de
adocdo ndo envolve a de sucessdo hereditaria”.

13 Art. 226, da CRFB/88. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.”
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Destarte, o rol das entidades familiares enumeradas no art.226 da CRFB/88
sdo meramente exemplificativos no entendimento de Paulo L6bo, pois os demais tipos
de entidades familiares estdo implicitos, em decorréncia da amplitude do conceito

estabelecido no caput do artigo™*.

Dessa forma, o conceito de familia no século XXI passa a ser bem mais
amplo do que o antes concebido. Por isso, "é forcoso convir que nenhuma definicdo
nessa seara pode ser considerada absoluta ou infalivel, uma vez que a familia, enquanto
nucleo de organizacédo social, é, sem ddvida, a mais personalizada forma de agregacao
intersubjetiva, ndo podendo, por conseguinte, ser aprioristicamente encerrada em um

Gnico estandarte doutrinario™*®.

A familia, portanto, possui em seu conceito trés caracteres essenciais:
ndcleo composto por mais de um individuo ligados entre si por um vinculo socioafetivo,
ndo sendo, entdo, necessario um vinculo bioldgico ligando os seus integrantes; ligacao
afetiva, entre eles, traduzida em apoio e ajuda mutua, com o fim de realizacdo pessoal
de seus integrantes para que cada um alcance a felicidade; caracterizar o corolario da

familia eudemonista, a qual ndo é mais um fim em si mesmo.

Nos dizeres de Caio Mario da Silva Pereira a familia apresenta uma gama de
relages sociais reconhecidas. No seu entendimento, a familia ndo pode ser entendida

somente pela conceituacdo juridica, mas, também, pelos seus variados aspectos®,

Nesse contexto, chega-se a conclusdo de que ndo é possivel concebermos
um conceito unitario e absoluto da entidade familiar, conforme entendimento de
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo*’.

14 6BO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Jus Navegandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002. Disponivel em
http://jus2uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552. Acesso em 15 de agosto de 2018. “Os tipos de
entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da Constituicdo sdo meramente
exemplificativo, sem embargo de serem o0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referencia
expressa. As demais entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia do
conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito indeterminado,
depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de
ductilidade e adaptabilidade”.

SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016.

USPEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Civil: alguns aspectos de sua evolugdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 170. “Numa defini¢do sociologica, pode-se dizer com Zannoni que a familia
compreende uma determinada categoria de relages sociais reconhecidas e, portanto, institucionais.
Dentro deste conceito, a familia ndo deve necessariamente coincidir com uma definicdo estritamente
juridica. [...] Quem pretende focalizar os aspectos éticos sociais da familia, ndo pode perder de vista
que a multiplicidade e variedade de fatores ndo consentem deixar um modelo social uniforme”.
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Nesse sentido, para dar concretude a Constituicdo Federal de 1988, foi
editado o Codigo Civil Brasileiro de 2002, no qual os dispositivos normativos seguem

os valores sociais e morais da Carta Maior**8,

Ademais, enquanto no Cédigo Bevildqua de 1916, falava-se em patrio
poder, exercido, por exceléncia, pelo marido, hodiernamente a Lei n° 10.406 de 10 de
Janeiro de 2002, CCB, fala-se em poder familiar, o qual é exercido por ambos 0s

conjuges, em igualdade de condigdes™™.

Portanto, coloca-se fim a diferenca de tratamento em relagdo a cada um dos
conjuges. Ambos passam a ser iguais quanto aos direitos e as obrigacdes, em

consonancia com o art. 5°, inciso I, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Ha de se falar também na incidéncia dos principios gerais do artigo 1.567,
Cadigo Civil Brasileiro de 2002, quanto a socialidade, operabilidade e eticidade nas
relacGes familiares. Tais paradigmas serdo aplicados a partir de um carater eudemonista

e da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O principio da socialidade pressupde uma funcdo social cumprida pela
familia. Assim, a entidade familiar ndo podera prejudicar terceiros e estes ndo poderao
prejudicar direitos familiares alheios. Ou seja, ha proibicdo de qualquer pessoa,

intrometer na sociedade familiar*?°.

Em relacdo a eticidade, deve-se entender que todas as relacGes juridicas
privadas, inclusive as de direito de familia, devem se comportar dentro de uma
perspectiva ética. E a ética minima que se espera das partes. Traduz-se pela boa-fé
objetiva nas relacbes familiares, como a confianca e o afeto, incidindo nas relacdes

existenciais e patrimoniais.

Por fim, a operabilidade é a concretude no trato das questdes no exercicio

do direito.

YGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016. p. 41. "apto a aprioristicamente delimitar a complexa e
multifaria gama de relagdes afetivas que circulam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo
categorias".

U8Art. 1.511, CCB. “O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos conjuges.”, e no art. 1.566, IV, onde esta regulado que: “Sao deveres de ambos os
conjuges: fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; a mdtua assisténcia; o
sustento, guarda e educacédo dos filhos; o respeito e consideragdo mutuos”.

MArt. 1.567, CCB. “A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboragio, pelo marido e pela

mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”.
'?Art. 1.513, CCB.

83



Pode-se caracterizar, portanto, a familia do século XXI como uma familia
plural, justamente pelo fato de que se reconhecem diferentes formas de constitui¢do de
entidades familiares, ndo se prendendo a estandartes aprioristicos. E familia aquela
constituida pelo neto, avé e avoenga, provenientes de genitores divorciados, mosaico,

formada pelo pai e seu filho, monoparental.

Por conseguinte, a familia contemporanea é democratica. Isso porque, em
concretizacdo com o principio da igualdade entre homens e mulheres, ndo sdo mais

previstos deveres diferentes para cada um dos conjuges.

As entidades familiares, no Brasil, poderdo ser hétero ou homoparentais.
Primordialmente, a Constituicdo da Republica refere-se a entidade familiar como aquela

constituida por homem e mulher'?.

No mesmo sentido, estd estabelecido que, no casamento, tanto o marido

como a esposa s30 responsaveis pelos encargos gerados pela familia'?.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, praticando um ativismo judicial, no
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn) 4.277/DF, reconheceu
natureza familiar as uniées homoafetivas. Dessa forma, a luz do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, fazendo-se uma interpretacédo conforme a determinacgéo
do art.1.723 do Cddigo Civil, o tribunal acabou por reconhecer que o direito a unido

estavel abarca ndo s6 a unido heteroafetiva, mas também a unido homoafetiva.

Ressalta-se que tal julgamento foi dotado de efeito erga omnes, ou seja, 0s
efeitos do julgado ndo se restringiram apenas aquele caso concreto, mas a todos que se

encaixam em tal situacao.

Havendo a continuidade do ativismo judicial, o Superior Tribunal de Justica
— STJ, decidiu, no recurso especial, REsp n° 1.183.378/RS™ que a definicdo do

121Art. 226, § 3° e 5°, da CRFB/88. § 3°. “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.”, § 5°. “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher”.

122Art. 1.565, CCB. “Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”.

"”RECURSO ESPECIAL N° 1.183.378 - RS (2010/0036663-8) RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO, DJe: 01/02/2012. EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE
PESSOAS DOMESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS.1.514, 1.521,
1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A
QUE SE HABILITEMPARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO.
VEDACAOIMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
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casamento preconiza que este podera ser hétero ou homoafetivo. Isso porque, se a unido

ORIENTACAOPRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DAADPF N.
132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF.1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucdo do direito privado, vigorante a fase
histérica da constitucionalizacdo do direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe
aportam "de costas" para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito
desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua
missdo de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo que ndo
seja constitucionalmente aceita. 2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF
n.132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Codigo Civil de2002 interpretacdo conforme
a Constituicdo para dele excluir todo significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como
sindbnimo perfeito de familia.3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adogcdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados séo igualmente aptos a constituir esse nlcleo
domeéstico chamado "familia", recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado”. Assim, é bem de
ver que, em 1988, ndo houve uma recepgao constitucional do conceito histérico de casamento, sempre
considerado como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subverséo dos
ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepcao
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve ser
necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, 0
destinatério final da protecdo do Estado, mas apenas o intermedidrio de um propdsito maior, que é a
protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela
Constituicdo - explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede
se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecdo
do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradi¢do e formadas por casais heteroafetivos. 5. O
gue importa agora, sob a égide da Carta de 1988, ¢ que essas familias multiformes recebam
efetivamente a "especial protecdo do Estado”, e é tdo somente em razdo desse designio de especial
protecdo que a lei deve facilitar a converséo da unido estavel em casamento, ciente o constituinte que,
pelo casamento, o Estado melhor protege esse nlcleo domestico chamado familia. 6. Com efeito, se é
verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo
multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a
nenhuma familia que por ela optar, independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez
que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axioldgicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o
afeto. 7. A igualdade e o tratamento isonémico supdem o direito a ser diferente, o direito a
autoafirmacdo e a um projeto de vida independente de tradi¢bes e ortodoxias. Em uma palavra: o
direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a diferenca. Conclusdo
diversa também n&do se mostra consentdnea com um ordenamento constitucional que prevé o principio
do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que o
planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo
de constituir familia, e desde esse momento a Constitui¢do lhes franqueia ampla liberdade de escolha
pela forma em que se dard a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo
Civil de 2002, ndo vedam expressamente 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo ha como se
enxergar uma vedacdo implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros principios
constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discriminagéo, o da dignidade da pessoa humana e os
do pluralismo e livre planejamento familiar. 9. Nao obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a
maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo "democraticamente™ decretar a
perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em
regra é o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contra majoritério e protetivo de
especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas
apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a protecdo dos direitos humanos
fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam
0s criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta ser e afirma como forma de governo, nao das
maiorias ocasionais, mas de todos. 10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo
assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa e prote¢do dos
socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo
tacita de um Estado que somente é "democratico” formalmente, sem que tal predicativo resista a uma
minima investigacdo acerca da universalizagdo dos direitos civis.
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estavel heteroafetiva pode ser convertida em casamento™", também podera sé-la a uniao

homoafetiva, contrariando o estabelecido pelo legislador.

Houve a resisténcia de muitos cartorios, se recusando a celebrar casamentos
homoafetivos. Porém, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, 6rgdo de caréater
administrativo, editou a resolugdo n°® 175/2013, a qual dispde que: “¢ vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversao de unido estdvel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.”, e que “A
recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicacdo ao respectivo juiz

corregedor para as providéncias cabiveis”.

Dessa forma, o judiciario, através do ativismo judicial, se sobrepde ao
legislativo, possibilitando as unifes estaveis entre pessoas de sexos iguais e, por
consequéncia, reconheceu o direito potestativo para que tais pessoas celebrem
casamento. Importante ressaltar que, devido a laicidade do Estado — o Estado ndo
interfere na igreja e nem vice-versa — as igrejas, seja qual for o seu credo, ndo sdo, de
maneira alguma, obrigadas a celebrar unides homoafetivas. Fica a critério de seu chefe

espiritual aceitar, ou ndo, a sua celebragéo.

Quanto a filiacdo esta podera ser tanto bioldgica quanto socioafetiva. Assim,
diferentemente do que ocorria outrora, todos os filhos sdo tratados igualmente: nédo
havendo diferenciacdo entre os filhos adotivos e os naturais, possuindo 0s mesmos
direitos e garantias. Esta igualdade é em decorréncia da Carta Magna Brasileira (art. 5,
Constituicdo Federal), bem como do estabelecido no art. 227, § 6°, da CRFB/88%.

Portanto, a defini¢cdo de familia p6s-Constituicdo de 1988, modificada para
incorporar aos valores constitucionais, consiste na eficacia horizontal dos direitos

fundamentais*?®.

128A1t. 226, §3°, CRFB/88. “Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
(Regulamento)”.

12511, 227, § 6°, da CRFB/88. “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢ao, terdo
os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacOes discriminatérias relativas a
filiagdo”.

26T ARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. v. 1. 12 edicfo, Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 99. “Trata-se da aplicagdo dos principios constitucionais que protegem a pessoa
humana nas relagoes entre particulares. Seu fundamento esta no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal
de 1988, segundo o qual as normas que definem direitos fundamentais tém aplica¢do imediata”.
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No Cddigo Civil de 1916, a familia era um fim em si mesmo. Ou seja, como
havia apenas uma forma de constituicdo de familia, as pessoas precisavam casar-se para

terem protec¢do do direito de familia.

Na vigéncia do Cddigo Civil de 2002, a familia passa a ser um meio, um
instrumento de protecdo a pessoa humana. Ou seja, para vocé estar protegido, vocé ndo
precisa ter familia. E o raciocinio adotado pela Simula 364 do Superior Tribunal de
Justica — STJ, onde: “o conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange

também o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viavas”.

3.3 — A familia como uma realidade natural e social?

O pressuposto natural basico para a formacédo da familia esta no fato de que,
por meio dela, homem e mulher se unem, ajudando-se mutuamente a sobreviver, para a

procriacao e, consequente, a perpetuacao da espécie humana.

Dessa forma, a unido em familias reside na sobrevivéncia de seus membros,
a qual é facilitada quando os seres humanos ficam em grupo. Almeja-se alcangar, pois, a
satisfacdo das necessidades de seus componentes e proteger-se das ameacas externas.

Vale lembrar, ainda, que a familia ndo é um modelo imutavel e paralisado,
pois com a evolucdo da sociedade e a mudanca de valores morais, sociais, culturais,
etc., surgem grandes divergéncias, havendo mudangas na sua composicdo e estrutura

nas licBes de Jodo Queiroga Chaves*?.

3. 4 — Comportamento Social.

Desde a sua constituicdo, que se inicia a partir da familia Patriarcal Romana,

em que o marido era o chefe da familia, tem-se o comportamento social chamado de

12ICHAVES, Jodo Querioga. Casamento Divércio e Unido de Facto. 2.2 ed. (Revista, actualizada e
aumentada). Lisboa: Quid Jaris, 2010, p. 53. “A composi¢do do nucleo familiar vai ter, com o
decorrer dos séculos, grandes e importantes transformagdes e ainda, no tempo presente, existem
diferencas abismais entre os povos que estdo num grau cultural e civilizacional muito distinto. Veja-se
0 grau extremo de divergéncia que ha entre uma familia de indios na Amazonia, de bosquimanos da
Africa meridional, ou de europeus. O desenvolvimento social, politico e cultural acarreta enormes
diferengas. A familia, como grupo social, veio a ter uma profunda transformag&o ao longo dos tempos,
quanto & sua composicdo e quanto a sua estrutura”.
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pater familias. O chefe exercia uma espécie de poder absoluto sobre os demais

integrantes da entidade familiar, constituida pela esposa, filhos, netos, noras e escravos.

Como ditava todas as regras que iriam reger a sociedade familiar, era o
chefe do grupo; como dirimia os conflitos que ali ocorriam, era uma espécie de

magistrado; como conduzia os rituais religiosos da familia, era como um sacerdote.

Seus poderes eram demasiadamente grandes que poderiam até dispor sobre
a vida de determinado membro da entidade familiar, além de poder puni-los, moral e

fisicamente.

Sendo o casamento uma situacao de fato e ndo um ato juridico formal, era o
pater familias que decidia se ali havia um casamento ou n&o. Decidia tanto pelo seu
inicio quanto pelo seu término, o qual era possivel. Dessa forma, havendo a cessacao da
vida em comum, 0s ex-consortes poderiam contrair novas ndpcias, desde que o pater

familias decidisse que o casamento anterior havia se findado.

Conclui-se, portanto, que uma sociedade conjugal era caracterizada por trés
pressupostos basicos: pela idade dos nubentes, conubium entre eles e vontade atual. Ou
seja, o vinculo matrimonial cessava quando ndo houvesse mais consenso entre 0s

conjuges.

Na era Medieval, a familia era comunitaria, isto porque com a difusdo do
cristianismo, a familia transmudou-se em uma instituicdo divina. O casamento que antes
mera situacdo de fato no direito romano, passa a ser infundido com um caréater

sacramental na familia medieval.

A familia é a célula bésica da sociedade, hierarquicamente chefiada pelo
pai, 0 qual deveria pregar a doutrina catolica. Essa ordem familiar era apresentada como

uma realidade imutavel e indiscutivel, sendo um verdadeiro pecado contesta-la.

Destarte, nas ligdes de Jodo Queiroga Chaves, a familia ndo esté vinculada a
um chefe como no direito romano, esta ligada por pessoas, através do matriménio, e

pelos lacos bioldgicos da procriagdo™?.

18CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unido de facto. 2.2 ed. (Revista, actualizada e
aumentada). Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 55. “[A familia] ja ndo se trata de um organismo “politico”
com um chefe de grupo, o “pater familias”, mas de uma comunidade “natural”, de pessoas ligadas
entre si pelo vinculo do matrimonio e pelos lacos biolégicos da procriagdo”.
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Os barbaros, por seu turno, deram a familia medieval o seu caracteristico
traco comunitario. As entidades familiares eram, de fato, uma unidade econdmica,
caracterizada como um centro de producéo e de consumo.

Com a fragmentacdo politica e social, surgiram, apos o século X, as normas
a respeito do casamento e foram remetidas para o dominio dos costumes.

Aproveitando-se dessa situacdo, a Igreja Catolica passou a editar Concilios
(Bourges, Paris, Reims, entre outros), os quais tratavam, em grande parte, sobre o
casamento. Dessa forma, ‘“se iniciou o processo de reivindicacdo da competéncia
exclusiva da Igreja, em matéria matrimonial, levando a Igreja a constituicdo de uma
“reserva de lei” que permitia, no seu interior, a criagdo de todo um Direito matrimonial

com eficécia externa, tutelado pelo Estado™®”.

A Igreja € a responsavel pela construcdo juridica do matriménio, garantindo

a sua exclusividade da jurisdicdo em matéria matrimonial, nos séculos Xl e XIII.

Dessa forma, foi criado um conjunto de normas de direito candnico, o qual

regulava o casamento enquanto institui¢ao religiosa.

O matrimdnio, na doutrina catdlica, tem duas caracteristicas basicas, a
unidade e a perpetuidade, ou seja, diferentemente do que ocorria na Roma antiga, agora
o vinculo matrimonial era caracterizado pelo consenso quando da oficializacdo do
matriménio. A vontade dos nubentes, no momento, em manter o casamento era
irrelevante, tendo em observancia a perpetuidade da vinculagdo do consorcio
matrimonial, a qual persistia independente da vontade dos cbnjuges. Cristo criou o
matriménio como uma unido plena de vida, para toda a vida'*°.

No século XVI, Concilio de Trento estabeleceu um conjunto de normas
juridicas a respeito do casamento. Consistia, este, em uma unido solene, sacramental,
submetida a jurisdicdo eclesiastica, indissoldvel, monogamico e heterossexual. "O
matrimonio foi inserido estrutural e dinamicamente na ordem do cosmos iluminado por

131
Deus, como causa suprema” 3

12CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. LicBes de Direito de Familia. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 74.

139Biblia catélica. | Epistola aos Corintios, 7, 10-11."Quanto as pessoas casadas eis o que ordeno, ndo eu
mas o Senhor: que a mulher no separe de seu marido - em caso de separacao que nao Se volte a casar,
que se reconcilie com o seu marido e que o marido nao repudie a sua mulher”.

BlCAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. LicBes de Direito de Familia. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 82.
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E o marido que preside a vida doméstica familiar, se transformando,
portanto, em uma verdadeira fonte de criagdo do Direito. E ele quem dita as normas que
regerdo e organizardo a familia, as quais se subordinam a esposa e os filhos. As palavras
que dele emanam, consubstanciam-se na lei daquele momento para sua familia.

Atendendo a natureza sacramental do casamento, a familia derivada deste,
com a sua prole, transforma-se em uma verdadeira instituicdo divina. E ela, a familia, a
propria Igreja em miniatura. Enquanto a segunda era dirigida pelo padre, no caminho de

Deus, a primeira o era pelo pai, o qual deveria veicular a doutrina divina™*.

Devido ao absolutismo, tal modelo de hierarquia foi realmente reforcado e
intensificado nos séculos XVI1I e XVIII, era 0 modelo politico vigente a época.

Com as Revolugdes, Francesa e Industrial, surgiu a familia nuclear da
sociedade industrial contemporénea, em que, no seio da familia, foram causadas

profundas mudancas.

A primeira delas foi que o matrimonio, de acordo com a doutrina
protestante, padeceu da visdo sacramental, passando a ser visto como um simples

contrato.

Assim, com a quebra do monopdlio catélico na edi¢do de normas a respeito
do casamento, passou a existir o casamento civil obrigatdrio, de base laica. Perdia a
Igreja, portanto, a sua competéncia exclusiva na celebracdo de casamentos. E o

raciocinio de Roboredo de Sampaio e Mello™**.

Com o surgimento das fabricas, necessita-se de uma grande quantidade de
méao-de-obra. Entdo, para suprir essa demanda, ocorre a concentracdo de operarios ao

redor das fabricas, formando-se densos nucleos habitacionais.

12CAMPOS, Diogo Leite de. As relacdes de associacdo “O Direito sem Direito”. Coimbra: Almedina,
2011, p. 16. “Tinha-se “casamento” enquanto institui¢do social, mas ao se tinha contrato quanto
acordo de vontades iguais e livres. [...] Para salvar a situagao, foi facil afirmar que o carater contratual
era s6 inicial, no momento do contrato de casamento em que 0s nubentes deviam manifestar uma
vontade livre. Depois, era o estado de casado, conjunto de limites e de veres definidos em termos
muito gerais pelo Estado e pela Igreja, e cuja execugdo era deixada ao mais poderoso, ao marido”.

3MELLO, Roboredo de Sampaio. Familia e Divércio. 1906. “Os movimentos legalistas e os
movimentos laicos do século XIX tentaram, através de diversos golpes de forca, mais ou menos bem
sucedidos, fazer com que o Estado se apropriasse do monopdlio da jurisdigdo sobre o casamento e a
familia, que tinha passado para a jurisdicdo da Igreja no século XII. Esta apropriagdo levava,
necessariamente, ao desaparecimento o carater religioso da familia e da indissolubilidade do vinculo,
com a introdugéo do divorcio”.
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A familia, por isso, diminui, ndo havendo lugar para tios, sobrinhos, avés,
mas SO para 0s pais com a sua prole. Como consequéncia, esta perde a sua capacidade
econdmica: ndo se produz mais em familia e sim, nas fabricas. De ndcleo produtivo e de

consumo, a familia passa para a posicéo de, apenas, ntcleo de consumo.

Era a familia, também, um eficaz mecanismo de coercdo da sociedade pelo
Estado. Com o objetivo de controlar os seus integrantes, contavam-se historias em que
determinadas condutas humanas desembocavam em grandes tragédias para 0s seus
membros. E o exemplo de Edipo Rei, que matou seu pai e casou-se com a sua mae.

Como consequéncia, o reino por ele dirigido entrou em uma grande crise e miséria.

Assegurava-se, portanto, através de tal mecanismo, o controle da populacéo
e sua submissdo a determinados valores sociais. Desse modo, a familia mostrava-se

como um mecanismo eficaz de controle do Estado.

Ademais, a familia perde muitas de suas atribui¢bes tradicionais. A
educacao agora sera em escolas, sendo, nestas, a presenca das criancas, obrigatoria; o
almoco é servido no refeitdrio da fabrica ou do Estado; os idosos, quando invalidos, séo
recolhidos em estabelecimentos de assisténcia social - E a licdo do Senhor Professor

Doutor Diogo Leite de Campos™*.

A separagdo do local de trabalho com a residéncia doméstica garantiu aos
membros da familia uma maior liberdade para regerem as suas vidas. Isso, porque a
constituicdo da familia em uma unidade produtiva implicava a natural necessidade de
um lider (no caso, o pai). Dessa forma, como 0s seus membros da familia poderiam
sustentar-se economicamente fora do ambito familiar, a autoridade e dependéncia

paterna foi perdendo forca.

Desse modo, a grande mudanca da familia na Sociedade Industrial consiste
no fato de que aquela deixou de ser unida pela necessidade econdmica de seus membros
para ser um local em que cada individuo possa encontrar sua prépria felicidade,

satisfazendo seus proprios interesses e aspiracdes.

B4CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. LicBes de Direito de Familia. Coimbra:
Almedina, 2017. “A divisdo social do trabalho levou ao afastamento das familias de parte importante
das tarefas de educacdo, assisténcia, etc. A Unica tarefa que se mantém entregue a um grupo
indiferenciado de pessoas, as mulheres, os conjuges, ¢ a tarefa de procriagao”.
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As familias do século XX e XXI apresentam modelos diversificados, nos
quais a familia tem como principal caracteristica a perenidade do casamento. Isto,
porque o divorcio apresenta-se como um direito potestativo, podendo ser realizado a

qualquer tempo, inclusive no dia seguinte ao casamento™®.

Consequentemente, houve um significativo aumento de novos casamentos,
provenientes de nubentes divorciados. Desta forma, a prole do primeiro casamento
passa a conviver com seu respectivo padrasto ou madrasta. A doutrina nomeou tal

arranjo familiar de familias ensambladas, familias mosaicos ou familias recompostas.

Porquanto, houve um aumento das chamadas familias monoparentais,
constituidas por um dos genitores e a sua prole. Ou seja, um dos genitores, por algum
motivo (divércio, morte, abandono), passa a criar a sua prole sem a presenca do outro

progenitor.

Verifica-se, portanto, que o século XXI caracteriza-se pela presenca dos
mais diversos paradigmas de constituicdo de familia. Sdo familias plurais, as quais

fogem do modelo tradicional vigente.

Ainda no século XX, tendo em vista a inser¢do mais profunda da mulher no
mercado de trabalho, esta pretende ter menos filhos e em uma idade mais avangada.
Devido a sua independéncia econémica, o divorcio mostra-se uma alternativa menos
gravosa do que outrora parecia. Ou seja, ndo ha mais a presenca do medo de divorciar-
se, tanto da perspectiva econdmica - visto que possui sua prépria renda- tanto da
perspectiva moral - visto que o divorcio esta se “naturalizando” socialmente. Este ¢ o

entendimento de Diogo Leite de Campos e Ménica Martinez de Campos™>®:

Portanto, a familia do século XXI é plural, por admitir outros modelos de

constituicdo de familia que ndo o casamento; democratica, pelo fato de ser baseada na

1% CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unido de facto. 2.2 ed. (Revista, actualizada e
aumentada). Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 57. “O proprio legislador facilita a instabilidade do
casamento, ja que o art. 1.775° n° 1, permite o divdrcio por mituo consentimento logo no dia seguinte
ao casamento ao estatuir que o divorcio pode ser requerido a todo tempo™.

13 CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. Licdes de Direito de Familia. Coimbra:
Almedina, 2017. “Temos que esperar pelo século XX para assistir a libertagdo da mulher e dos filhos
do “poder paternal”. O fator determinante tera sido o acesso da mulher ao mercado de trabalho,
tornando-a independente dos ganhos auferidos pelo marido, até ai o principal sustentaculo da
economia familiar. Assim como, a partir dos anos sessenta, surgiu uma nova representacdo social do
papel dos filhos no seio da familia e no meio social, que os considera largamente independentes desde
cedo da autoridade do pai”.
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igualdade entre os membros da familia, os quais possuem deveres e direitos reciprocos

uns com os outros; igualitéria, pois é baseada na igualdade entre os conjuges.

Sobre as mudancas ocorridas no ambito familiar, nas ultimas décadas,
posicionam-se, Diogo Leite Campos e Monica Martinez de Campos, em uma

perspectiva pessimista™™’.

Desta forma, a estrutura da familia, inicialmente, é assentada na soberania
marital, principalmente no periodo da Roma antiga, quando era o0 marido quem ditava o
direito em relagdo a comunidade familiar. O “pater familias” tinha o poder de chefe
politico, magistrado e sacerdote da familia, enquanto os demais membros deviam-lhe

obediéncia.

Portanto, mulher e filhos ficavam em uma posig¢do inferior a do marido pai,
sujeitando-se ao seu poder. A mulher, por sua vez, era renegada a uma posicdo de

subalterna.

Tal supremacia manteve-se na idade média, porém, de maneira menos
intensa. O pai ainda mantém o poder de representacdo da familia. No entanto, nesse
periodo, a mulher passa a desempenhar um papel diferenciado, passa, entdo, a ser a
educadora dos filhos e uma espécie de mediadora dos conflitos que surgem no ambito

doméstico.

A conviccdo da infinidade da mulher era tdo grande que somente em
meados do século XIX e XX que essa situacdo foi se modificando nas ordenacGes
civilistas.

No Brasil, o art. 233 do Codigo Civil Brasileiro de 1916, estabelecia a

chefia da entidade familiar ao, entdo, seu chefe, ou seja, a0 marido**®,

37 CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Ménica Martinez de. Liges de Direito de Familia. Coimbra:
Almedina, 2017. “A familia conhece, na América do Norte ¢ na Europa, modificagdes profundas de
que as estatisticas nos ddo conta. As unides “legais" diminuem; a idade dos nubentes sobe; o nlimero
de filhos diminui; as rupturas do vinculo matrimonial crescem e os segundos casamentos crescem. O
divorcio transformou-se numa vicissitude “normal da familia”. A diminui¢do da natalidade, a
continuar, implicard o desaparecimento, em prazo estimavel, de populag@es inteiras. Associando a
gueda da natalidade e a crise da familia, os autores e 0s governantes perguntam-se se ainda se pode
fazer algo para recuperar a familia e, com ela, a natalidade. [....] O problema da familia aparece,
assim, no centro da fustdo social do século XX - causa e consequéncia dela, como tem sido
contemporanea das alteragdes sociais dos ultimos séculos”.

138 Art. 233 do Cadigo Civil Brasileiro de 1916. “O marido é o chefe da sociedade conjugal”.
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Com os movimentos feministas dos séculos XVIII e XIX, surge o embrido
da familia institucionalizada baseada na cooperacdo dos conjuges e a inferioridade da
mulher diante de sua familia passa a ser contestada. Entretanto, tais ideais s6 vieram a
frutificar-se no século XX, periodo em que as legislacBes passaram a entender que,
devido a dignidade igual dos nubentes, deverdo ser previstos direitos e deveres

diferentes a cada um deles, baseados na complementariedade e diversidade dos sexos.

Exemplo dessas mudancas foi o estabelecido no Cadigo Civil Brasileiro de
1916, alterado pela Lei 4.121 de1962, no Art. 233, que estabelecia que o cdnjuge varao
fosse praticar todos os atos de administracdo e chefiar a entidade familiar com a ajuda
da esposa, observando a utilidade para a comunidade familiar composta pelo casal e

filhos'®,

Com maior insercdo da mulher ao mercado de trabalho, surge a familia
existencialista de base igualitaria e funcdes indiferenciadas, ndo fazendo mais sentido
haver previsao legal nas legislacdes, direitos e obrigacdes diferentes aos conjuges, visto

que ambos eram responsaveis pela manutencéo econémica do lar.

Isto posto, observa-se que, marido e mulher sdo colocados em igualdade de

direitos e obrigacdes.

9Art. 233, do CCB/16. “o marido é o chefe da sociedade conjugal, funcio que exerce com a

colaboracgdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”
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4. O direito de constituir familia.

O direito de constituir familia esta regulado tanto na Constituicdo
Portuguesa quanto na Brasileira e na lei civil de ambos os paises. Pode-se dizer que este

é um direito natural destinado & procriacao.

4.1 — Dignidade e principios.

O principio da dignidade humana, do qual decorrem todos os demais
principios, é manifestado no respeito ao ser humano enquanto tal, na garantia de seus
direitos fundamentais, criando-se condigdes para o desenvolvimento pleno de sua
personalidade, de suas habilidades pessoais e sociais. Da mesma forma, o principio da
liberdade; da igualdade e/ou respeito a diferenca; da solidariedade familiar; do
pluralismo das entidades familiares; da proibicdo do retrocesso social; da protecdo

integral as criancas, adolescentes, jovens e idosos e o principio da afetividade.

4.2 — A protecao constitucional.
4.2.1 — Em Portugal.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 se divide em partes,
assegurando os principios fundamentais da Republica. Sendo que a primeira parte,
pautada no principio da universalidade, tutela os direitos e deveres fundamentais (art.
129 e da igualdade (art.13°), assegura os direitos a liberdade e os direitos e garantias
pessoais, Vv.g., direito a vida, bem como o direito e garantias quanto a participacdo

politica e os direitos dos trabalhadores e dos consumidores.

Acautela, também, os direitos econdmicos e sociais que devem ser
garantidos a sociedade, tais como o direito a satde, habitacdo, urbanismo, familia, bem
como os direitos e deveres culturais, que asseguram a participacdo no ensino, cultura

fisica e desporto.

Desta forma, a Constituicdo da Republica Portuguesa assegura, em seu art.
36 que, todas as pessoas possuem a garantia de que podem instituir uma familia e
celebrar napcias com paridade de direitos. A legislacdo civil também prescrevera quais

as exigéncias bem como as implicagdes do matriménio e a forma de sua ruptura, pelo
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obito de um dos consortes ou pelo divorcio, qualquer que tenha sido a forma que fora

celebrado.

Como corolério do direito a igualdade (art. 13°, CRP), o qual preconiza que
ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado ou privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em razdo de sexo, terdo os consortes idénticos deveres e
direitos em relacdo a sua capacidade civil e politica, a manutencdo e educacao dos filhos
(art. 36°, CRP).

Em decorréncia do principio da ndo discriminacdo dos filhos havidos fora
do casamento, o art. 36°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, veda a utilizacdo de

quaisquer designac¢des discriminatdria quanto aos mesmos.

Por fim, o art. 36°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, também trata
da adocdo, uma das fontes das relac@es juridicas familiares, a qual devera ser célere por

disposicdo constitucional.

A guarita da familia, na Constituicdo da Republica portuguesa, encontra-se
no artigo 67%/1 e 2.

Desta forma, observa-se que a familia é tratada como um direito social, isto
é, trata-se de norma expressa que assegura a persecucdo do Estado em garantir a familia
o alcance dos direitos que a lei garante, ressalta-se, ainda, que estes direitos estdo

dispostos em leis complementares.

Assim, pode-se afirmar que a Constituicdo Portuguesa prevé a familia como
elemento fundamental da sociedade. Por isso, tem, esta, direito a protecdo da sociedade
e do Estado, a efetivacdo de todas as condi¢cdes que permitam a realizacdo pessoal dos

seus membros.

“OArtigo 67°, n° 1 e 2. “Artigo 67.° Familia: 1. A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem
direito a protec¢do da sociedade e do Estado e a efectivacdo de todas as condi¢bes que permitam a
realizacdo pessoal dos seus membros. 2. Incumbe, designadamente, ao Estado para proteccdo da
familia: a) Promover a independéncia social e econémica dos agregados familiares; b) Promover a
criacdo e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros equipamentos sociais de apoio a
familia, bem como uma politica de terceira idade; ¢) Cooperar com 0s pais na educacao dos filhos; d)
Garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao planeamento familiar, promovendo a
informacdo e 0 acesso aos métodos e meios que o0 asseguram, e organizar as estruturas juridicas e
técnicas que permitam o exercicio da maternidade e paternidade conscientes; e) Regulamentar a
procriacdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana; f) Regular os
impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares; g) Definir, ouvidas as
associacOes representativas das familias, e executar uma politica de familia com carater global e
integrado; h) Promover, através da concertagdo das varias politicas sectoriais, a conciliagdo da
actividade profissional com a vida familiar. (PORTUGAL, 1976)”.
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Tal previsdo estd de acordo com a funcdo social e com o modelo
eudemonista de familia, qual seja, de permitir que seus membros realizem-se

pessoalmente, alcancando sua propria felicidade.

Traca a Carta Maior de Portugal, especificamente, as incumbéncias do
Estado para a protecdo da familia. S&o elas, a promocdo da autonomia comum dos
membros que forma a unidade familiar; a promog¢éo bem como a criagdo com a garantia
de ingresso de uma cadeia em todo o territorio da nacdo de creches instrumentos
comunitarios para dar sustentaculo a familia, elaborando também uma politica pablica
para a terceira idade; realizar uma cooperagdo com 0s genitores para a instrucdo de sua
prole; garantir o respeito da liberdade individual, o direito ao planejamento familiar,
promovendo a informacdo e 0 acesso aos métodos e aos meios que O assegurem e
organizar as organizacOes judiciais e seus procedimentos para possibilitar a realizacdo
da maternidade e da paternidade de forma consciente; Regulamentar a reproducdo de
forma auxiliada, e que resguarde a dignidade da pessoa humana; ter impostos
proporcional bem como implementar os beneficios sociais de maneira que estdo estejam
em harmonia 6nus familiar; Definir as associacdes representativas das familias e
executar uma politica de familia com carater global e integrado; Promover, através da
concentracdo das varias politicas setoriais, a conciliacdo da atividade profissional com a

vida familiar.

Consagrando o principio da plena protecdo da crianca e do adolescente, a
Constituicdo Portuguesa prevé que as criancas tém direito a protecdo da sociedade e do
Estado, aspirando ao progresso completo, em particular ao combate de qualquer meio de
abandono, da violéncia e abuso do exercicio do poder familiar e nas demais
instituicdes™*!. Por sua vez, os jovens gozam de protecéo especial para a efetivacdo dos
seus direitos econdmicos, sociais e culturais (art. 70°, CRP).

A Constituicdo da Republica Portuguesa prevé o principio da protecdo ao
idoso, no art. 72°, no qual “as pessoas idosas tém direito a seguran¢a econdmica, a
condicBes de habitacdo, convivio familiar e comunitério que respeitem a sua autonomia

pessoal e superem o isolamento ou a marginalizagdo social”.

11 Art. 602, da CRP.
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Desta feita, a politica de terceira idade ird englobar medidas de carater
econdmico, social e cultural, tendentes a proporcionar as pessoas idosas oportunidades
de realizagdo pessoal, através de participacao ativa na vida da comunidade.

Também é previsto, na Constituicdo Lusitana, a protecdo aos cidadaos
portadores de deficiéncia fisica ou mental. Gozam, estes, plenamente dos direitos
estando, porém, sujeitos aos deveres consignados na Carta Maior, ressalvados do

exercicio ou do cumprimento daqueles para 0s quais se encontrem incapacitados.

Desse modo, garante-se total dignidade a estes cidad&os, integrando-os, na
maior medida possivel, a sociedade, por conferir-lhes todos os direitos e deveres

fundamentais, com excecao daqueles que, por sua deficiéncia, ndo o possam exercer.

4.2.2 — No Brasil.

O casamento tem previsdo constitucional, no Brasil, desde a Constitui¢do de
1891, quando, em seu artigo 72, 84° reconhece somente o casamento civil. A
Constituicdo de 1934, no artigo 146, atribui os efeitos civis ao casamento religioso,
quando este fosse realizado em conformidade com a Lei Civil e ap6s a sua inscri¢cdo nos
assentamentos dos Registros Civis. A Constituicdo de 1937, delegou a legislacdo
ordinéria a regulamentacdo total do casamento e a lei civil permitia as nupcias civil, o
matrimdnio devoto, ou os dois tipos de casamento. A Constituicdo de 1946 voltou a
atribuir os efeitos civis ao casamento religioso, quando este fosse realizado em
conformidade com a Lei Civil e ap6s a sua inscricdo nos assentamentos dos Registros
Civis, condicionado a observancia dos impedimentos. Na Constituicdo de 1967, em seu

artigo 175, 8 2° e 3°, manteve ao casamento religioso os efeitos civis.

A Constituicdo da Republica do Brasil, de 1988, inaugurou uma nova fase
ao Direito de Familia, inovando quanto a relacdo da conceituacdo e quanto a protecdo
juridica para familia, o que imprimiu nas rela¢fes intimas mudancas, proporcionadas

pela evolucao dos costumes.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, s&o encontrados

cinco artigos, dezessete paragrafos e nove incisos, que dispdem sobre a familia.

O artigo 203, I, da CRFB/88, prevé que a assisténcia social tem por objetivo
a protecdo a familia, & maternidade, a inféncia, a adolescéncia e a velhice.
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O artigo 205, da CRFB/88, rege a educacdo como sendo um direito de todos

e dever do Estado e da familia.

O artigo 226, da CF/88, prevé a familia como sendo a base da sociedade,
portanto, tem especial protecdo do Estado. O §1° desse mesmo artigo, estipula que “o
matriménio é civil e sua ceriménia é graciosa”; o § 2° reconhece “o efeito civil ao
casamento religioso”; o 8§ 3° legitima “a uniéo estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo o Estado facilitar sua conversdo em casamento”; o 8§ 4°
afirma que “a entidade familiar € formada por qualquer dos pais e seus descendentes”; o
8§ 5° estabelece o “exercicio dos direitos e deveres, referentes a sociedade conjugal, ao
homem e & mulher em igualdade”; o 8§ 6° estipula “o fim do casamento civil pelo
divorcio, apds prévia separacdo judicial por mais de um ano ou comprovada separagdo
de fato por mais de dois anos”; o § 7° assegura “os principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsével no planejamento familiar de livre decisdo do
casal, com o Estado proporcionando recursos educacionais e cientificos, excluindo
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas™; o § 8° assevera
que “o Estado dara assisténcia a familia na pessoa de cada um de seus integrantes,

criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

No artigo 227 da CRFB/88, esta estabelecido que “é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de
evitar qualquer forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e

opressdo”.

O 85° do artigo supracitado, “consagra a adogdo assistida pelo Poder
Publico, nos termos da lei que a rege, bem como determina as condicdes em que a
adoc¢do podera ser efetivada por estrangeiros”. O § 6° do art. 227, da CRFB/88, “celebra
a igualdade entre os filhos, tendo, estes, os mesmos direitos e qualificagdes e proibe
qualquer discriminacédo entre os filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento ou por

adocao”.

O art. 229, da CRFB/88, determina a relacédo entre o dever de assisténcia e
educacéo, dos pais aos filhos, bem como o dever de amparo, pelos filhos, aos pais na

velhice, por caréncia ou enfermidade, sendo também um dever do Estado e da sociedade
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este amparo, 0 que garante o direito a uma vida digna, em consonancia com o artigo 230
da CRFB/88.

Verifica-se, ainda, a presenca do principio da convivéncia familiar. Tal
principio considera que, em regra, os pais devem permanecer junto com os filhos,
independentemente de sua condi¢do econdmica. Tal situacdo sO serd excepcionada
quando aqueles ndo cumprirem os seus deveres fundamentais para com seus filhos,
mediante decisdo judicial. Nesse sentido, anotam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona

Filho*2.

Destarte, a CRFB/88 garante a dignidade para os seus cidaddos, em
particular, a familia, havendo, desta maneira, uma integracdo da sociedade e seu nucleo

primeiro, conferindo-lhe os direitos e deveres fundamentais.

“?GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 38. “O afastamento definitivo dos filhos da sua familia
natural é medida de excegdo, apenas recomendavel em situagdes justificadas por interesse superior, a
exemplo da adocdo, do reconhecimento da paternidade socioafetiva ou da destituicdo do poder
familiar por descumprimento do dever legal”.
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Conclusao.

Consoante demonstrado ao longo das linhas pretéritas, 0 matrimoénio é uma
Instituicdo que remonta desde a antiguidade e, desde entdo o homem vem

sistematizando este instituto, editando normas reguladoras de determinada situacéo.

Essa afirmativa remonta a Lei de Moisés aos Cdodigos de Hamurabi e Manu,
sendo o casamento desde esta época a pedra angular que da base a sociedade, com
caracteristicas proprias. Assim, calcado nessa visdo, evoluiu o referido Instituto, frente a

situacOes da evolucdo natural do homem.

Todavia, com o desenvolvimento do pensamento, a normatizacdo do
casamento passou, a comecar da ldade Média, ser de interesse da Igreja Catdlica, qundo
esta passa a controlar e regular o direito da familia através do direito canénico, sempre

afirmando que o matriménio era a maneira legitima de constituir a familia.

Dessa forma, a partir do periodo em que a lIgreja se interessa pela
regulamentacdo do casamento, até os dias de hoje, 0 casamento passa a ser a maneira
legal de concretizar a convivéncia puablica e continua entre duas pessoas que,
estabelecendo como objetivo a formacdo de uma familia, constitui o vinculo conjugal

realizado perante autoridade, arguindo a liturgia solene da realizagdo do matriménio.

Destarte, as definicdes de matrimdnio se apresentam emparelhadas a
acepcao ideoldgica de perpetuidade, ou seja, a comunidade de vida dos esposos. No
Digesto, h4 a referéncia ao direito humano e divino; Nas Institutas especificava a
vinculagdo juridica que tem a solenidade do matriménio quando da aceitacdo do
affectiomaritalis, sendo o casamento um sacramento. Uma vez que, realizada a
solenidade os consortes passam a formar um sé ente de corpo e alma, indissoltvel, pois

0 homem ndo pode separar aqueles que Deus uniu**.

Para o Professor Doutor Diogo Leite de Campos, 0 matriménio é para a vida
toda, indissollvel, uma conjugacdo plena, exclusiva, total, completa da vida,

transformando os esposos em uma sé carne para todas as dimensdes™*.

“3Canone 1055, § 1° do Codex Canonici: A alianga matrimonial, pela qual o homem e a mulher
constituem entre si uma comunhdo da vida toda (consortium totius vitae), ordenada, por sua indole
natural, ao bem dos conjuges e a geracdo e educacdo da prole foi elevada, entre os batizados a
dignidade de sacramento.

1CAMPOS, Diogo Leite de, Campos, CAMPOS, Monica Martinez de. LicBes de Direito de Familia. 3
ed. ver. e actualizada. Ed. Almedina S/A, Coimbra, 2017, p. 148/149. “o0 casamento é, um ‘consércio
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A vista disso, os doutrinadores empreenderam variadas elaboracfes para
chegar a um conceito de casamento, se deparando com a &rdua tarefa para reunir, em

uma descri¢do, os inimeros topicos que contém o instituto juridico do matriménio.

Assim, nos diversos tipos de atos juridicos, consegue-se categorizar o
consércio matrimonial como uma exigéncia de um estado civil resultante de um 6rgédo
publico que, por imposicdo de uma norma, coloca uma pessoa em uma categoria

classificada juridicamente.

Desse modo, 0 matriménio é um ato solene e complexo, requerendo a
exteriorizacdo das partes, com a intervencdo do Estado pelo meio de uma autoridade

que celebre o casamento.

Ressalta-se que, através das descri¢ches constate nas Institutas, o Direito
Canonico estabeleceu 0 matriménio como uma relacdo contratual e perpétua. Fazendo-
se, assim, uma analogia aos contratos em geral, pela razdo de que nas relacOes
contratuais ha a necessidade da manifestagdo de duas vontades com um s objetivo,

embora sejam destacados na sua esséncia.

Existe uma corrente doutrinaria que propde uma natureza juridica ao
casamento de cunho institucional, justificando a ndo impossibilidade dos nubentes de

estabelecerem condicdes diversas das previstas em lei.

Desta forma os juristas estabeleceram as diferenciacdes, no ambito da
relacdo juridica do matriménio, do ato juridico do consércio matrimonial. Defendendo
que a instituicdo do casamento seja um contrato de direito de familia, um contrato

institucional.

Assim, € unanime, nas inimeras definicdes do matriménio, o objetivo da
criacdo e educacdo dos filhos, fruto deste contrato. Desta forma, o casamento legitima

as intimidades carnais e traz obrigacdes aos conjuges em relacdo aos filhos.

O Direito Candnico assentou e distingui a reproducdo humana como sendo a
finalidade primordial para o casamento, ndo sendo este o exclusivo designo do

consércio matrimonial, mas sendo a procriagdo um efeito espontaneo do matriménio.

de toda a vida’, uma comunidade conjugal de vida, plena completa, total, exclusiva, indissoltvel, em
gue estad empenhada toda a pessoa, que transforma os cdnjuges numa s carne, em todos 0s aspectos
do seu ser e da sua vida”.
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Além disso, o matrimonio e a sua celebracdo é um ato de fundamental

importancia na vida das pessoas, conforme leciona Eduardo dos Santos™*.

Desta maneira, podemos afirmar que o matriménio constitui uma unido
afetiva que, através da celebragdo formal, € matrimonializada, além de ser um negécio
juridico completo. Quando as partes da relacdo afirmam seu consentimento mutuo,
conforme estabelece a lei e rege o direito positivado, constituindo a unido nupcial e 0s
seus vinculos que dela decorrem, origina-se nos componentes da familia os efeitos

juridicos tanto pessoais quanto patrimoniais.

Pode-se dizer, também, que o matrimbénio € uma unido nupcial, uma
entidade sem personalidade que relaciona a obrigacdo de coabitar, serem 0s consortes,
fieis um com o outro e escolherem um dos regimes de bens elencados na legislagdo
civil.

Na evolucdo das legislacbes Portuguesa e Brasileira, observamos que,
mesmo partindo de concepcbes originarias previstas nas ordenagfes Filipinas,
Manuelinas e demais regulamentos, a partir de sua separacdo, observa-se que estas

sociedades apresentam valoracdo semelhante, tendo a base inserta no casamento

catolico.

Observa-se, ainda, que, com a evolucdo das sociedades houve também a
evolucdo das definicdes e atribuices do matrimdnio tanto nas formas da solenidade
quanto nas formas de dissolucdo. Houve, também, uma evolucdo conceitual e o
afastamento de alguns dogmas religiosos seguindo, as legislagdes de Portugal e Brasil, o
disposto na Carta da Organizacao das NacGes Unidas — ONU, de 1946, no art. XV, n°3,
que define a familia como sendo o proprio cerne do corpo social e, por este motivo, é

assegurado que o Estado a proteja™.

Desta forma, o matriménio, em nossa opinido, € um negécio juridico que
contém, em sua constituicdo, a concordancia reciproca entre duas pessoas, obedecendo

aos preceitos legais, nos quais é acertado a formacdo de uma sociedade com vinculos

MSSANTOS, Eduardo dos. Direito de Familia. Coimbra: Almedina, 1999, p. 144. “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 n&o s os contraentes assumam a consciéncia do acto que celebram,
mas também que a sociedade tenha dele publico conhecimento. Aqui reside o fundamento da
exigéncia da solenidade do casamento”.

“8Carta da Organizacéo das Nagdes Unidas — ONU, de 1946, no art. XVI, n° 3. “A familia é o nucleo
natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo da sociedade e do Estado”.
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conjugais e familiares, regulamentada pelo direito positivado, acarretando-lhe

consequéncias juridicas pessoais e patrimoniais, decorrentes dessa relacao.

Essa constatacdo pode ser vista como necessaria e legitima, considerando

que o matrimdnio visa resguardar valores caros a sociedade.

Destarte, o enlace matrimonial, tanto em Portugal como no Brasil, é fonte de
afeto, de amizade, de dedicacédo e de solidariedade entre 0s membros que compdem as

diversas relagdes que se originam com o0 casamento e a formacao da entidade familiar.
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