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Apresentacdo

Nas primeiras paginas de “Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio”, Anténio
Manuel Hespanha, lembra a necessidade de instigar “uma forte consciéncia metodol 6gica nos
historiadores. ”. Fazer uma histéria do direito que ndo seja um simples entendimento do
passado pelo presente, que ndo sgja um marco de legitimagdo do direito atual e que entenda
as descontinuidades, alteragdes de conceitos, sentidos e instituigOes, exige, em primeiro
lugar, consciéncia metodol 6gica

E flagrante que a consciéncia metodoldgica, melhor é acompanhada da percepcdo dos
poderes “periféricos’ conviventes com o direito, e o entendimento do proprio direito como
elemento imerso no contexto social.

A Historia do Direito, disciplina recente ou inexistente, em grande parte dos cursos de
Direito (e de Histéria) no Brasil desperta paixdes e algumas confusdes. Como area é destague
em produtividade, organizagéo e internacionalizacdo. No entanto, como disciplina, ainda
sofre para se estabel ecer e/ou se conhecer.

Explica-se: talvez por sua “juventude” a histéria do direito, ressalvando aqui uma série de
instituicdes de ponta, do sul ao norte do pais, ainda seja confundida como uma filosofia,
sociologia ou uma pobre histériadas leis.

No Brasil, ainda € comum encontrar trabalhos pretendendo grandes andlises que impdem
cruzamentos arbitrarios e superficiais de centenas ou milhares de anos de histéria, para
legitimar o direito atual como sendo melhor, mais racional, justo ou moral. A preocupagao
com a alteracdo dos conceitos, a percepcao que o direito muda no tempo e No espaco e 0 Uso
critico da histéria do direito, ainda ndo fazem parte de grande maioria das grades
disciplinares no pais.

Frise-se aqui que a critica ndo recai sobre uma histéria simplesmente positivista, mas a um
ausente uso de qualquer tipo de metodologia para a historia do direito.



Desta forma, todo debate de historia do direito, necessariamente, € um debate de
metodologia. Tal qual a forma, os olhos e as posicdes alteram a imagem de um
caleidoscopio, as metodologias, 0s conceitos e os métodos alteram as percepcles, as
perguntas e respostas da historia do direito.

Portanto, a criacdo de mesas e grupos de trabalho de Histéria do Direito em vérios
Congressos e encontros juridicos brasileiros, ainda mais quando sdo acompanhados de
pesquisadores e professores do Instituo Brasileiro de Historia do Direito (IBHD), pontuam
para a expansdo critica e problematizante da area, assim como concorrem para o
fortalecimento de intercambios e experiéncias entre as diversas pesquisas realizadas no
Brasil.

Os artigos apresentados neste livro sdo o resultados dos trabal hos apresentados no Encontro
Nacional do Conpedi em Curitiba no ano de 2016. O leitor percebera que a consciéncia
metodol 6gica perpassa alguns trabalhos e fica de fora em outros. Como disciplina jovem no
Brasil, a histéria do direito, ainda busca os passos firmes para se sedimentar como uma
disciplina fortemente critica em todos os pais. Os debates no CONPEDI auxiliam a
capacitacdo de professores e pesquisadores do tema e serve com o embrido de debates do
tema.



PERCURSO HISTORICO DO DIREITO DE FAMILIA PORTUGUES: RELANCE
CRITICO DO CONTRIBUTO ESTRANGEIRO

COURSE HISTORY OF PORTUGUESE FAMILY LAW: CRITICAL GLANCE OF
THE FOREIGN CONTRIBUTION

Maisa de Souza L opes1
Vivian Gerstler Zalcman 2

Resumo

O presente artigo pretende abordar o percurso histérico do Direito de Familia portugués, por
meio de um relance critico do contributo estrangeiro. Objetiva-se analisar a historia das
relacdes-juridico familiares de forma global, até a reforma do Cédigo Civil de 1977 e depois
detalhar a normas do casamento entre homossexuais, divorcio, unido de fato e filiacéo,
frisando os avancos ocorridos nos Ultimos tempos e denunciando as dificuldades enfrentadas
pelos intérpretes. Ao final, amea-se verificar 0 que mudou, o0 que se manteve e tentar
enxergar o que ainda pode mudar nos préximos anos. A metodologia que sera aplicada na
pesguisa € hipotético-dedutiva.

Palavras-chave: Historia, Direito de familia, Direito portugués

Abstract/Resumen/Résumé

This article is about the historical route of the Portuguese Family Law, through a critical of
the foreign contribution. The objective is to analyze the history of family-legal relations
globally, until the reform of the Civil Code of 1977 and then detail the gay wedding, divorce,
facto unions and membership, stressing the progress made in recent times and denouncing
the difficulties faced by interpreters. Finally, it aimed to find out what has changed, what
remained and trying to see what can still change in the coming years. The methodology to be
applied in research is the hypothetical- deductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. History, Family law, Portuguese law

1 Doutoranda em Direito pela Fadisp-SP e Universidade de Coimbra. Mestre em Direito pela Fadisp-SP.
Especialistaem Direito Civil pela Mackenzie-SP. Advogada e professora.

2 Mestranda em Direito Civil Comparado pela PUC-SP. Especialista em Direito de Familia pela PUC-SP.
Advogada e professora.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar o percursorigsistdo Direito de Familia
portugués, por meio de um relance critico do couatoi estrangeiro. A escolha do tema
justifica-se frente a inegavel evolucao cientifice o mesmo experimentou nos ultimos
anos, inclusive pela quantidade de leis novasar wla assunto, o que despertou a atengéo

de inimeros estudos juridicos sobre a matéria.

O Direito de Familia desponta como um dos maivaeles objetos de pesquisa
dos especialistas na atualidade, isso porque aofela familia tem-se modificado ao
longo dos anos, em nitido compasso com as tranafd@es sociais, culturais e politicas,
0 que torna indispensavel compreender a familiaaedo com os movimentos que

constituem as relagdes sociais no decorrer do tempo

Inicialmente, o estudo percorrera a historia deirde Familia portugués, de
forma global, até a reforma do Cddigo Civil de 19Tratar-se-a da importancia do
casamento desde a sua “invencao” e da influéndzirégo Candnico. E, ainda, de temas
como desigualdade entre o homem e a mulher, pe&rnigsdivorcio e caracteristicas da
filiacdo. Nesse contexto, analisar-se-a o impaateefbrma de 1977, que visou adaptar
o direito ordinario familiar & Constituicdo de Tpedindo a sua inconstitucionalidade,
época de consideravel aperfeicoamento das normmlgaféstas.

Conseguinte, destacar-se-a o exame do casamerggpessoas do mesmo sexo,
do divércio, da unido de fato e da filiagcdo, quéisdrabalhados em separado, frisando
relativamente a cada um deles os avancos assisiidosltimos tempos e denunciando

as dificuldades enfrentadas pelos intérpretes.

O objetivo do estudo é, ao final, verificar o quedou no Direito de Familia
portugués, o que se manteve e tentar enxergaraimga pode mudar nos proOXimos anos.
A metodologia que sera aplicada na pesquisa éaétign-dedutiva, pois planeja-se a
partir da histéria do Direito de Familia portuguésmpreender em que medida se pode

beber na sua fonte e extrair algum aprendizado.
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1. O Percurso Histérico do Direito de Familia Portgués tratado de forma global até
a Reforma do Cédigo Civil de 1977

Inicia-se esse percurso com a invencao do Diredtrimonial (séculos Xll e
XIIl), que Diogo Leite de Campos deseja signifiadaransformacdo em normas juridicos
estatais, em Direito aceite e aplicado pelo “EsStadas normas eclesiasticas sobre o
casamento que viam neste um vinculo indissolUeehgiuo, monogamico, heterossexual
e de carater sacramental. (CAMPOS, 1997)

No decurso do século IX, nos Estados carolingemsahno que se refere aos
aspectos pessoais do casamento, uma competérali@ade jurisdigcdes, sendo assunto
civil, o casamento deveria estar submetido a jig@&dlaica. Nos séculos seguintes, a
desorganizacao social e politica remetem o casanpana 0 dominio dos costumes, de
modo que as separacdes, os divorcios, as segumpleiasina vigéncia de um casamento

anterior valido, parece terem sido frequentes. (PAN, 1997)

O ano de 1031 marca uma reviravolta na jurisdicdolgileja em matéria
matrimonial. Os Concilios de Bourges (1 de novended031) e de Limoges (18 de
novembro de 1031) reafirmam que o casamento &imdigel. Iniciou-se, a partir disso,
um processo de reinvindicagdo da competéncia ewaluda Igreja em matéria
matrimonial, que ia permitir a criagdo, no seuriote de todo um Direito matrimonial

com eficicia externa, tutelada pelo Estado. (CAMPI3S7)

A recuperacao da familia pelo Direito do Estadmsoante o citado autor, se
deu pela insurreicdo contra a familia-instituic&bgrosa, e ndo desde logo contra a
familia-instituicdo social, pelos protestantes galistas, primeiramente, e depois por
parte dos movimentos laicos dos séculos XVIII e XAkacaram precisamente o sinal da
sua religiosidade, o controle jurisdicional da jgrea sacramentalidade e a

indissolubilidade do vinculo matrimonial.

Portanto, esse formato de familia predominou atidwento da Revolucéo
Industrial. A contar do século XIX, segundo Cardkerto Bittar Filho, a urbanizacao

1 O que é confirmado pelos Concilios seguintes: Bdig®9, Tours de 1060, Beaugency e de
Paris, de 1104.
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acelerada, os movimentos de emancipacao das maineles jovens, a industrializagao,
as revolucdes tecnoldgicas, as profundas modifesagéonémicas e sociais ocorridas e
as imensas transformacdes comportamentais havidssrgm um ponto final na
instituicdo familiar em seus moldes patriarcaigs&es fatores somem-se a separacao da
Igreja e do Estado e a ado¢ao do casamento GVIITAR FILHO, 2002)

Em Portugal, o artigo 1056° do primeiro Cédigo Cide 1867, definia o
casamento como o “contrato perpétuo feito entres geasoas de sexo diferente, com o
fim de constituirem legitimamente a familia”. Catatse que a indissolubilidade e a
heterossexualidade eram requisitos que diziam itespesua propria esséncia, além do
mais, ignorava-se, por completo, a unido de fate, além de ndo ser regulada, era

socialmente reprovada.

O artigo 1057° previa que os catodlicos celebramaoasamento pela férmula
estabelecia na Igreja Catdlica e os que nao fossedticos, celebrariam o casamento
perante o oficial do registro civil, com as condig@ pela forma estabelecida na lei civil.
O artigo 2° do Decreto n°. 30.615, de 25 de jukd @40, atribuia também relevancia
estatal ao casamento contraido em conformidadeocdineito Canénico desde que o

respectivo assento estivesse transcrito no registito(PINHEIRO, 2016)

No aludido periodo, como era caracteristico dalfampatriarcal, vislumbrava-
se uma pujante diferenciacdo entre o homem e aemuwlhg. havendo dissentimento
entre os pais sobre a concessao da licenca paisamento, prevalecia a opinido do pai
(art. 1061°), a mulher ndo podia privar o maridor ponvengcdo antenupcial, da
administragdo dos bens do casal (art. 1104°), asdonancumbe, especialmente, a
obrigagcédo de proteger e defender a pessoa e osdaemsilher, e a esta a de prestar
obediéncia ao marido (artigo 1185°), a mulher téarigacdo de acompanhar o seu
marido, exceto para pais estrangeiro (artigo 11&a%ulher autora ndo pode publicar os
seus escritos sem o consentimento do marido, ntesrpoorrer a autoridade judicial em
caso de injusta recusa dele (artigo 1187°), a asiragdo de todos os bens do casal
pertencem ao marido (artigo 1189°), a mulher casdaapode estar em juizo sem

autorizacdo do marido (artigo 1192°), etc.

No que tange ao término e a dissolucdo do casamamnt@mente, s6 era
admitida a separacéo. O artigo 1204° do Codigd @&vi867 estabelecia que podiam ser
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causas legitimas de separacdo de pessoas e lemhdié@rio da mulher, o adultério do
marido com escandalo publico, ou completo desamgi@nmulher, ou com concubina
teuda e manteuda no domicilio conjugal, a condendg&cdnjuge a pena perpétua e as

sevicias e injurias graves.

A Lei do Divorcio, de 3 de Novembro de 1910, requdatava somente a
dissolugdo do casamento civil. O artigo 2° dispugba o divércio, autorizado por
sentenca passado em julgado, tinha juridicamentaessnos efeitos da dissolugcao por

morte, inclusive facultava contrairem novo e legiticasamento.

O divércio podia ser pedido s6 por um dos conjytiegioso) ou por ambos
(mutuo consentimento). No caso do litigioso, er@essério o preenchimento de uma das

causas taxativas elencadas no artigo 4° da refegida

Eram considerados “legitimos” apenas os filhos idasc de matrimonio
legitimamente contraido (101°). Diziam-se espumssfilhos que ndo podiam ser
perfilhados: os filhos adulterinos e incestuosog@ 134° e 122°). A adogéo néo era

admitida e a procriacdo medicamente assistida eeoes era suposta.

Aos pais era concedido o poder parental, a quempetan protegé-los e
administrar os bens deles (artigo 137°). As maagpavam do poder parental, mas era
ao pai que especialmente competia, durante o ntatiimcomo chefe da familia, dirigir,
representar e defender seus filhos menores, tamjoieo, quanto fora dele (artigo 138°).

2 S&o taxativamente causas legitimas do divéragidio:

1° O adultério da mulher;

2° O adultério do marido;

3° A condenacdao efectiva de um dos cbnjugues @ugratias penas maiores fixas dos artigos
55° e 57° do Cddigo Penal;

4° As sevicias ou as injdrias graves;

5° O abandono completo do domicilio conjugal powte nao inferior a trés anos;

6° A auséncia, sem que do ausente haja noticidepguo ndo inferior a quatro anos;

7° A loucura incuravel quando decorridos, pelo rseti@s anos sobre a sua verificagdo por
sentenca passada em julgado, nos termos dos atfi§é® seguintes do Codigo de Processo Civil;

8° A separacéo de facto, livremente consentidagdenranos consecutivos, qualquer que seja o
motivo dessa separacéo;

9° O vicio inveterado do jogo de fortuna ou azar;

10° A doenca contagiosa reconhecida como incuréwelma doenca incuravel que importe
aberracdo sexual.

Lei do Divorcio. Decreto de 3 de Novembro de 191@isponivel em
http://www.laicidade.org/documentacao/legislacaoympesal/portugal/republica-1910-1926/divorcio/
Acesso em 19.08.2016.
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Jorge Duarte Pinheiro comenta que predominava unageam autoritaria e
distante do pai, ao qual geralmente se concedspae todos 0s meios que estivessem
ao seu alcance para ser obedecido, incluindo #yjmksde de obter, junto da autoridade
policial, a prisdo do filho “desobediente e incgivel” em casa de correcéo por periodo
nao superior a trinta dias e de fazer cessar aghigreviamente ordenada (artigo 143°).
(PINHEIRO, 2016)

O proximo marco temporal em termos de mudancastnat@ra da organizacao
juridica da familia portuguesa foi a reforma de7,@perada pelo Dec.-Lei n°. 496, de
25.11.1977, que visou adaptar o direito ordindamifiar & Constituicdo de 76,
impedindo a sua inconstitucionalidade. Capelo des&anota que a reforma, num todo
coerente, do Direito da Familia, “implementou-o @dernizou-o, mantendo-lhe o rigor
filologico, o acerto da sua sistematizacdo e o tméle muitas das suas solucoes,

particularmente patrimoniais”. (SOUSA, 2016)

Mencionado autor enumera as atualizacdes concebpds reforma:
estabelecimento do direito de constituir famil@eecontrair casamento em condic¢des de
plena igualdade; regulacédo pela lei dos requisitdes efeitos do casamento e da sua
dissolugdo por morte ou divércio, independentemettde forma de celebracao;
consagracdo do principio da igualdade de direitdsveres entre os cénjuges quanto a
capacidade civil e politica e a manutencéo e edcdgs filhos; proibicdo de qualquer
discriminacéo dos filhos nascidos fora do casameuoesse motivo, e reconhecimento
da igualdade dos pais no direito e no dever deagdiacdos filhos. (SOUSA, 2016)

Com referéncia a paridade ou igualdade dos conplgygso do casamento, quer
no dominio pessoal, nomeadamente no que a padaateldiz respeito, quer no dominio
patrimonial, Carlos Pamplona Corte Real afirma fpieaparentemente superada pela
reforma de 1977, pois ndo s6 a sociedade aindaaséimilou adequadamente tal
igualdade, como também na prépria leitura do Co@igd se podem entrever resquicios
dessa situacao anterior, ainda residual. Cita, cexamplo, o artigo 1676°, n°. 2 com a
redacgéo conferida pela Lei n°/&108, nestes termos: (PINHEIRO, 2016, p. 114)

(...) continua a admitir que um dos cOnjuges pdssaunciar de forma
excessiva a satisfacdo dos seus interesses em daverda em comum,
designadamente a sua vida profissional”, encobrinsituacao concreta a que
visa fazer face. “Renuncia excessiva” é um termmligamente no minimo
estranho; e esta bem de ver que, no nosso corsesimdgico, dos conjuges
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o renunciante (...) sera tendencialmente o conjuglaer, a quem continua a
ser “ocultadamente” reconhecida uma primazia nadgeslo lar... Esta
renlincia excessiva vai gerar a obtencao de umapensmpensatdria aquando
da extingdo do vinculo conjugal, como forma de rfdaee aquilo que a
doutrina chama de “enriquecimento sem causa” dqugénque nao viu
afectada a sua carreira e actividade profissiomaimalmente o cbnjuge
marido. Ou seja, a nossa lei deixa latente viasuidentacao do estadio de nado
igualdade conjugal, ndo sendo o legislador ineqaiviea assuncéo do seu
proprio pensamento...

Nesse ponto, necessario consignar o que se ergengaridade dos conjuges,
para haver respeito absoluto a igualdade congiitati ndo significa dizer que isso
implica em tratamento absolutamente igualitariareerats partes, nas mais diferentes
situacdes. Deve-se volver a visdo para a histd@liserepancia de tratamento fatico e
juridico impostos as mulheres e néo se pode pretapdicar todas as regras juridicas de
modo rigorosamente igualitario, pois esta solug@aicaria em prejuizos evidentes para
as mulheres. Assim, é preciso aplicar a isonoruanigo-se em conta os diferentes papéis
e funcgdes atribuidas a cada membro da familia,ateora obter um efetivo equilibrio de
posicdes juridicas e o respeito a dignidade destels. (FARIAS, ROSENVALD, 2011)

Voltando ao percurso historico da evolucdo do Rirdie Familia portugués,

para melhorar o entendimento do assunto separ@apeeinstitutos.

2. Casamento entre pessoas do mesmo sexo

Até a 562 versao do Cdédigo Civil portugués, o arfi§77° definia 0 casamento
como “o contrato celebrado entre duas pessoaxdalgerente que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhao de vida, mosotedas disposi¢cdes deste Codigo.
A partir de 2010, por influéncia da Le2010, de 31 de Maio, o0 apontado artigo passa a
ter a seguinte redacdo “casamento € o contratdreele entre duas pessoas que
pretendem (...)". Portanto, a diversidade de sesiwod de ser preceito do casamento

civil, em evidente progresso do tetna

3 O casamento catdlico é regido em matéria de \@gigwr normas de Direito Canénico, nos
termos do artigo 1625° do Cddigo Civil e o Dire@andnico ndo aceita o casamento entre pessoas do
mesmo sexo. De igual forma, o casamento religi@m qatélico, é definido pelas regras da igreja ou
comunidade religiosa, que pode ndo contemplar anoasto entre pessoas do mesmo sexo.
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Com base nas licbes de Jorge Duarte Pinheiro, dbssrvagbes se fazem
necessarias: (PINHEIRO, 2016)

A primeira, € que a mencionada mudanca foi preeedie apreciacdo do
Tribunal Constitucional Portugués, que ndo deteqgtalquer incompatibilidade entre o
alargamento da faculdade de casar e a Constitpgdoguesa de 1976, pois na viséo
deste tribunal, o texto fundamental ndo permite petbe o casamento entre pessoas do

mesmo sexo, do que se extrairia a sua possibifidade

A segunda, diz respeito ao regime estabelecidogpaesamento entre pessoas
do mesmo sexo, o artigo 5° da Lei n2090, exige que todas as disposicdes legais
relativas ao casamento e aos seus efeitos sejampriethdas a luz da mesma lei,
independentemente do género dos conjuges, senizoreja disposto no artigo 3°. O

artigo 3° ocupa-se da adocao por pessoas casadaopge do mesmo sexo.

A discriminacdo no acesso a adogao por pessoagasada mesmo sexo teve
fim em 2016, quando a Lei n%2R16 alterou o artigo 3° e 5° da Lei n2020, que
passaram a ter nova redacéo, permitindo-a:

“Artigo 3°. (...) 1 — O regime introduzido pela pemte lei implica a
admissibilidade legal de adocdo, em qualquer das swodalidades, por
pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo. 2 —diiNawlisposicdo legal

ou regulamentar em matéria de adocdo pode sepiietada em sentido
contrario ao disposto no niumero anterior.

Artigo 5.° [...] Todas as disposi¢Bes legais retetiao casamento, adocao,
apadrinhamento civil e outras relagbes juridicamilfares devem ser
interpretadas a luz da presente lei, independemtiend® sexo dos conjuges.”

Contudo, destaca-se, parafraseando Carlos Pamploode Real, a
“incompletude e a infelicidade juridica das solig@Egais, num complexo normativo
incoerente e retrogrado” (CORTE REAL, 2016), porsaie pese ultrapassado o acesso
dos casais de pessoas do mesmo sexo a adocaop guanbcriacdo medicamente

assistida nada mudou, comprovando o0s resquicipsedenceito.

4 Acordaos n°s. 332009, de 09.07.2009 e 12010, de 08.04.2010.
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Por outro lado, Capelo de Sousa,.,afirma nao ter dividas de que o casamento
entre pessoas do mesmo sexo constitui clara vimkagsi preceitos constitucionais, o que
demonstra estar longe do tema a pacificaicéeerbis: (SOUSA, 2016, p. 541)

N&o temos duavidas em afirmar que, face a nossalaGanstituicdo, o
casament@ntre pessoas doesmaexo constitui uma clara violagdo dos n°s.
1,3,5e6doart®36°e dosn°s. 1e 2, alg)pd) e e), do art. 67°, todos da
Constituicdo, que ligam o casamento a constituigdcfamilia, enquanto
elemento fundamental e estruturante da sociedade@criacdo, manutencao
e educacédo dos filhos, com base na unido do homeanmaulher. Alias, o
casamento entre o homem e a mulher é o0 Unico icmtoente
institucionalizado, independentemente das racaasereligifes, e o Unico
emergente do direito “suprapositivo” (valores jio@d fundamentais),
obrigando também o legislador constitucional ©f.TO BACHOF,Normas
constitucionais inconstitucionais?rad. Cardoso da Costa, Atlantica Ed.,
Coimbra, 1977, pag. 3). Tal casamento € o Unicaopolgicamente
justificado por uma unidade bio-quimico-crossonsate dois seres distintos
mas complementares, sendo so através dela pogafegitir o instinto basico
da propagacédo da espécie humana.

(..)

Mais, o principio da igualdade estende-se, e mhetm, a generalidade das
relagcdes juridicas bilaterais e douradoras entrmolsexuais ou entre
heterossexuais, como a uniéo de facto (Lei 2004, de 11-05). Todavia,
nesta, ja cessa o principio da igualdade, por ¢aiemmaterial especifica do
direito, nos casos de adopcéo (art.° 7° da Le?/A001) ou de procriacdo
médica assistida (art.® 6° da Lei n°/28R6, de 26-07), porque aqui &
predominante o interesse da crian¢a (art.° 18P4°)ne esta necessita da
imagem, temperamento, caracter e sensibilidade afoem e da mulher
(enquanto portadores de especificas masculinidadesfeminilidade
complementares e solidarias).

(...)

Nestes termos, a inconstitucionalidade do casandtpessoas do mesmo
sexo é declaravel em sede de fiscalizagdo abstactssiva (art.° 281°, n°. 1,
al. a), e n° 3 Const.) e de fiscalizacdo condeatz 280°, n°. 1, Const.).

Por outro lado, como demonstramos, o casamente pegsoas do mesmo

sexo ndo decorre do art.° 13° Const. Assim, addémpo, a Lei %2010, de
31-05, pode ser revogada, por via ordinaria.

Entretanto, a evolucéo da legislacdo a respeitoatéria é notoria.

3. Divércio

O sistema tradicional portugués previa trés tippdidércio: o divércio por
mutuo consentimento, o divorcio litigioso por calsaubjetivas”, culposas, e o divorcio

litigioso por causas “objetivas” (a separacao te faalteracdo das faculdades mentais e
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a auséncid) Porém, ndo se reconhecia um principio geralsotlicio com fundamento
em ruptura do casamento, mas apenas se previataagés causas determinadas de
ruptura. O rompimento por “impossibilidade da videm comum” era admitido,
condicionado aos prazos estabelecidos no art. 1&§8¥pois da prova de violacdes
culposas de deveres conjugais (art. 1779°). Portantulpa sempre desempenhou um
papel extenso no sistema portugués. (OLIVEIRA, 2010

A diferenca do panorama atual para o anterior retaalteracdes introduzidas,
em especial & matéria do divorcio, pela Lei n2@18. O legislador pretendeu adequar
as suas normas as de outros paises europeus fomeasesemelhantes se sucederam
(Espanha, por exemplo), o que, inclusive, constoaxgbosicao de motivos, eliminando
a averiguacao da culpa e os efeitos negativos edes da sua declaracdo no processo

de divorcio que, assim, se pretendeu também sicglif(SILVA)

Elenca-se, a seguir, as modificagcdes introduzidéslpi de 2008 no sistema de
divorcio, que se extrai do Cddigo Civil Portuguésdivércio pode ser por mutuo
consentimento ou sem consentimento de um dos a@mjlagt. 1773°); o divércio por
muatuo consentimento pode ser instaurado a todonpdena conservatoria do registro
civil, sem necessidade de idade minima ou praztudegdo do casamento (art. 1775°);
guanto aos fundamentos do divércio sem consentondmtim dos cbnjuges, o prazo da

5> O divércio por mituo consentimento podia ser regoepelos conjuges a qualquer tempo, eles
ndo precisavam revelar a causa do divorcio, maamheacordar sobre a prestagao de alimentos aog®nju
gue deles carega, o exercicio do poder paterrativainente aos filhos menores e o destino da casa d
morada da familia (art. 1775°).

Por outro lado, o divorcio litigioso podia ser reqdo por qualquer dos cnjuges se o0 outro
violasse culposamente os deveres conjugais, quand®lacdo, por sua gravidade ou reiteracéo,
comprometesse a possibilidade da vida em comunapkeciacdo da gravidade dos fatos invocados, o
tribunal deveria tomar em conta, nomeadamentelpa cjue possa ser imputada ao requerente e o grau d
educacéo e sensibilidade moral dos cénjuges (&r@°)L

Ja o divércio litigioso por causas objetivas pagiarequerido por quem estivesse separado de
fato por trés anos consecutivos, sendo que nadgcdivorcio, o juiz deveria declarar a culpa dagjuges,
quando a houvesse. Idéntica solucdo era aplicadaswde auséncia. O divércio fundado na alterdgéo
faculdades mentais havia sido eliminado pela l%4/98, de 10 de Agosto (art. 1782° a 1784°).

E digno de nota que a evolucdo da legislagédo dordiv se deu de forma progressiva ao se
reduzir seus pressupostos a cada alteratdo.o Decreto-Lei n°. 5616, de 17 de Junho, aumentou de
cinco para seis anos o prazo de separacdo derfasoeliminou a exigéncia de que esta fosse livreamen
consentida. O Decreto-Lei n°. 606, de 24 de Julho, reduziu de trés para dois @poazo de duracédo do
casamento, indispenséveis para se requerer o diyiizcmutuo consentimento. O Decreto-Lei n°./486
de 25 de Novembro, pds fim ao requisito de umadadathima dos cdnjuges para efeitos de divércio por
mutuo consentimento, que era de 25 anos, e retomoazo de trés anos de duracdo do casamento. A Lei
n°. 4798, de 10 de Agosto, autorizou a possibilidadeedeeguerer o divorcio por mituo consentimento a
qualquer tempo, afastando a imposicdo de um perfddono de casamento e reduziu de seis para trés
anos o tempo exigido da separacao de fato enqoansa do divércio.
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separacdo de fato foi reduzido para um ano congec(art. 1781°, alinea “a”);
acrescentou-se a alinea “d” no art. 1781°, queépcemo fundamento do divércio sem
consentimento “quaisquer outros factos que, inddgreiemente da culpa dos cbnjuges,
mostrem a ruptura definitiva do casamento”, o gtieara importancia da discusséo sobre

a culpa pela dissolucdo da conjugalidade.

N&o obstante o visivel avanco, o legislador peaeyportunidade de dar um
passo maior rumo a compreensdo de que o divoreie sier exercitado pela simples
vontade do individuo, sem a necessidade de ediaretigdlo a prazos (de separacéo de
fato), em homenagem a autonomia privada dos compesiela relacdo e inequivoco
apreco as liberdades e garantias individuais.

Cristiano Chaves Farias corrobora esse entendimerdgfirma que: “impor
dificuldades ou entraves juridicos nesse momenpoita em uma verdadeira degradacao
pessoal nas esferas psiquicas, moral, intelectpal eerto, fisica, afrontando a dignidade
dos envolvidos”. (FARIAS, ROSENVALD, 2011, p. 349)

Carlos Pamplona Corte Real questiona se o arti§a®l& prova de que a lei do
divorcio continua a penalizar o conjuge-culpadeegal que o dispositivo que prevé ao
cOnjuge lesado o direito de pedir a reparacao donsesicausados pelo outro conjuge nos
termos gerais da responsabilidade civil ndo teneracem culpa, que a lei erradicou,
conexa com pretensas viola¢cdes dos deveres cosjugas té-lo-4, sim, com danos
causados por um dos conjuges, como se de um teseeitratasse;.g.,em termos de
ofensas a integridade fisica, homicidio, fatostdé&c que se enquadrem no crime da
violéncia doméstica, mas que nao tém diretamemntr aom 0s deveres conjugais mas
com uma relacao entre quaisquer cidadaos, a qegee porém, uma especial diligéncia
face a intimidade da vivéncia que partilha com @ CORTE REAL, 2016)

A todo esse respeito, Capelo de Sousa discordaerfedgue a Lei n°. 82008,
sem prejuizo do cabimento de uma certa fruicacesivbjconjugal, esqueceu as ideias de
responsabilidade, de valores e mesmo de sacriftcicasamento e ratificou o atirar da
toalha no ch&o por qualquer dos cénjuges, mesmargleteralmente e culposamente, a
primeira dificuldade, ndo importando que haja #hecém-nascidos. Desaprova a
substituicdo do principio e da clausula geral dpaglcomo causa de decretagéo de tais

institutos, por uma remanescente clausula geral rdetura do casamento,
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independentemente de culpa, que tem como objedieititr ainda mais o divorcio e
erradicar as consequéncias juridicas patrimorigasids a culpa do cénjuge lesante ou
principal lesante. Dessa forma, entende que se alEgre e irresponsavelmente
destruindo familias, as mais das vezes com mesgEs@onjugais, até com filho de terna
idade, e desagregando o nucleo da sociedade, e demma quimérica e egoista
felicidade individual. (SOUSA, 2016)

4. Unido de fato

No que se relaciona a evolucdo normativa dos uhesitfamiliares, a unido de
fato € um belo exemplo de um que sofreu grandesftranacdes nos ultimos 50 anos. A
primeira lei portuguesa dedicada inteiramente aaude fato é de 1999, Lei n°. 155
de 28 de Agosto. Contudo, desde a reforma de 187ddigo Civil, ja se reconhecia

expressamente direitos emergentes a unido deafat®mplo do artigo 2020°

A Lei n°. 1339 tinha como objetivo a protecdo para os membeasibes de
fato heterossexuais, 0 que se estendeu para &swadato homossexuais a partir da Leli
n°. 72001, de 11 de MaloA Ultima legislacdo a tratar do assunto € a PeP82010, de

30 de Agosto, que avangou um pouco mais, alterdisposicdes do Codigo Cidil

Todavia, € inegavel que se podia ter progredides maiprotecdo da unido de
fato, em matéria de aspectos pessoais (seria odmgeconhecé-la como entidade

familiar?), bem como patrimoniais (porque ndo saiaidque o companheiro sobrevivo

6 Artigo 2020°. 1. Aquele que, no momento da momepdssoa ndo casada ou separada
judicialmente de pessoas e bens, vivia com elagig de dois anos em condi¢des analogas as dogeénju
tem direito a exigir alimentos da heranca do falecse os ndo puder obter, nos termos das aliheag)a
do artigo 2009.°

7 Além do alargamento da unido de fato aos casaisedmo sexo, que vivam assim ha mais de
dois anos, a referida lei estabeleceu: a protegdcada de morada; se beneficiar do regime juridiéco
férias, faltas, licencas e preferéncia na colocal@® funcionarios da Administracdo Publica ou com
contrato de trabalho individual, equiparado aoafsguges; aplicacdo do regime do imposto de rendione
das pessoas singulares; prote¢do na eventualiéaderte do beneficiario, pela aplicagdo do regieralg
da seguranca social; prestacdo por morte resuli@ngeidente de trabalho ou doenca profissionak®
de preco de sangue e por servicos excepcionaisvantes prestados ao Pais.

8 O legislador de 2010 se preocupou com o regimerakecio da casa de morada em caso de
ruptura e em caso de morte e alterou o Codigo €sténdendo as unides de fato o direito a indefizac
por morte, regulando, ainda, a cessacao do daatomentos e o direito de exigir alimentos da hesiado
falecido.
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tenha direitos hereditarios?), diante da sua comgfarcom o regime estabelecido para

os conjuges, quando questiona-se se nio seri@ alaasjuiparacio

Tem-se, atualmente, estabelecido o seguinte ralirdéos as unides de fato
portuguesas: o direito a exigir alimentos da hexategcompanheiro falecido; o direito a
transmissao por morte do arrendamento habitacamaue era titular o companheiro
falecido; o direito de habitagéo e o direito defgn@ncia na venda da casa de morada de
familia pertencente ao companheiro falecido, bemaco direito de uso do recheio da
mesma casa; o direito a indenizacéo por danosatéimpniais sofridos com a morte do
companheiro; e o direito de permanecer na casaatada comum que pertencia ou
estava arrendada, total ou parcialmente, ao ootrgpanheiro, apds a cessacdo da unido

de fato por vontade de um dos membros.

Carlos Pamplona Corte Real compartilha um pontasia interessante sobre o
assunto. Afirma que esse instituto surgiu de ummdoperversa, com o intuito de,
mantendo o exclusivo acesso ao casamento por chstesossexuais, criar um
“casamento” de subcondicdo para os casais de pedsagaesmo sexo, com a agravante
de camuflar essa discriminacdo na circunstancia wi@do de fato se aplicar também a
casais heterossexuais. (CORTE REAL, 2016)

Conquanto essa situacao ja tenha sido, em tesdvidescom a admisséo do
casamento para casais do mesmo sexo, ainda asgimaasl indagacdes sobre a

diferenciacdo do casamento e da unido de fato pecea, causando espanto.

Referido autor assevera que a diferenca de regobegi@mente intencional, que
o legislador quis discriminar o estatuto dignifiado casamento do estatuto informal da
unido de fato, embora como que “homenageasse” aurdwdo vivencial livre
correspondente a unido de fato com algumas predivagasocais e patrimoniais, e
complementa: (CORTE REAL, 2016, p. 121)

(...) a Unido de Facto suscita latentemente a didédsaber o que vislumbra
o legislador de diferente, para além da inexistéde& um acto constitutivo
formal, entre Casamento e Unido de Facto. E o mexfewo, é a mesma
comunhdo de vida, € o mesmo respeito reciprocanésono partilhar — quica
— da vivéncia parental, donde parece decorrer qlegislador insiste na

9 Em comparag&o com o casamento, os direitos estathas$ a unido de fato sdo muito limitados,
p. ex., ndo ha regras semelhantes as do conjugeatdnia de nome, capacidade, titularidade, admégido
e disposicdo dos bens, dividas, validade e revogag&ontratos, direitos hereditarios, alimentas et
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manutenc¢do dos institutos porque... ndo os quécami. Porque ndo admitir
uma Unica figura — o casamento constituido ou p@rde um acto formal
registral ou por via de uma convivéncia perduréigiificante — e dai admitir-
se uma aproximacao de regimes juridicos? Porquedididtir, por exemplo,
gue na Unido de Facto os companheiros possam eeems regimes de bens
conjugais se o estatuirem em escritura publicazlma, por que quer a lei
duas figuras?

Certo é que tanto é querida tal distincdo, a riegblativo, que a doutrina
chega ao ponto de negar indole familiar & UnidoFdeto; ndo que tal
circunstancia tenha uma consequéncia palpavel evisivel que seja
facilmente concretizavel, mas ndo se vé por queinserir no leque das
relagBes familiares do artigo 1576° do Codigo Gividnido de Facto. Nao se
vé mesmo, e mais radicalmente — insista se-, ppm§o admitir a unicidade
dos institutos.

Portanto, até mesmo independente da equiparagé&vatade fato ao casamento
ou promoc¢dao daquela a categoria de entidade fandiae-se buscar solugdes juridicas
para, na situagcdo da dissolucdo da unido, se eecerr assim, evitar qualquer
locupletamento indevido, como com fundamento nafépatilizar-se do enriquecimento

sem causa ou do abuso do direito.

5. Filiagcéo e responsabilidades parentais

Com relacéo a filiagao, algumas considera¢gfeszmnfanecessarias quanto a
evolucéo da legislacdo da técnica da procriacadcareente assistida, bem como da

adocdo. Senéo vejamos.

A procriacdo medicamente assistida (PMA) foi regndatada pela Lei n°.
322006, de 26 de Julho, segundo a qual os benefisida técnica sao declarados pais
da crianca nascida. Restou definido que se trail@avam método subsidiario e néo
alternativo, portanto, s6 se pode verificar medaliagnostico de infertilidade ou, ainda,
sendo caso disso, para tratamento de doenca gral@rgsco de transmissao de doencgas
de origem genética, infecciosa ou outras. Os baagfis somente poderiam ser pessoas

casadas ou que vivam em condi¢cdes analogas asujages ha pelo menos dois anos.

Essa legislagéo foi alterada recentemente pelad.di72016, de 20 de Junho.
Acrescentou-se que as técnicas de procriacdo nmeelita assistida podem ainda ser
utilizadas por todas as mulheres independentendmtdiagnéstico de infertilidade.

Agora se permite, ainda, que possam recorrer ascéscde PMA o0s casais de sexo
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diferente ou os casais de mulheres, respetivancastglos ou casadas ou que vivam em
condi¢des analogas as dos conjuges, bem comodsaaslheres independentemente do

estado civil e da respetiva orientacéo sexual.

A proposito da adogado, na versdo originaria do @6 podiam adotar duas
pessoas unidas por casamento ha mais de dez sexosdescendentes legitimos. A partir
de 1977, sucederam-se varias alteracdes legidatestinadas a dinamizar o instituto da
adocdo. Atualmente, podem adotar tantos casaisobséxuais quanto homossexuais
(Lei n°. 22016).

Da mesma forma que sustenta ser 0 casamento de séexoais
inconstitucional, Capelo de Sousa defende o mesama p ado¢do ou procriagao
medicamente assistida por casais do mesmo sexmafainda, que do ponto de vista
do “superior interesse da crianca” e das “reaidagans do adotado”, as pessoas do
mesmo Sexo ndo asseguram as imagens solidariasraorhe da mulher, essenciais para
0 desenvolvimento das criangas. (SOUSA, 2016)

Conseguinte, a respeito das responsabilidadestparanicialmente, consigna-
se que referida expresséo € de 2008, cunhada @etd. 1612008, que substituiu “poder

parental”, que até entéo vigorava.

Sobre a citada substituicao, Capelo de Sousa pan@DUSA, 2016, p. 539)

Apesar de a expresséo “responsabilidades parentaistar de recomendacéo
do Conselho da Europa (....).

Na expressédo “poder parental” ha, pois, “deveregui{alentegrosso modo
as ‘responsabilidades”), mas a par de “poderesmaioria dos quais
constituem direitos em sentido lato quer relativatme aos filhos
(prioritariamente em beneficio destes mas tambéaxarcicio do direito geral
de personalidade dos paiv¥.g.no art.° 1887°), quer relativamente a terceiros

(...

Além do que, a expressao “responsabilidades pasértaum neologismo
comum, sem a juridicidade das expressfes “respibdsale negocial ou
contratual” e “responsabilidade extranegocial duaeontratual”.

Por ultimo, o ora legislador, com confusdo de Kag manteve a designacao
do “poder parental” na epigrafe e em diversas gigpes da secc¢édo Il do
capitulo Il do titulo 11l do livro IV do Cédigo Cily no art.° 124° (suprimento

da incapacidade dos menores); no art.® 144° (exerdd poder parental na
interdicdo); no art.° 318°, al. b) (suspenséo éaquicdo); no art.°. 1981°, n°.
1, al. c¢) (consentimento para a adop¢do) e na &8¥7° (poder parental na
adopcao restrita). E que o “poder parental” naasegcao classico-juridica é
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uma realidade mais abrangente do que “responsadidgiparentais”, ndo se
confundindo aquela expressdo com uma acepcao nmamaturalistica,
ultrapassada e politicamente incorrecta.

Segundo Rosa Martins, as responsabilidades pasesfw habitualmente
apresentadas como o complexo de poderes-devabegdis e impostos pela lei a ambos
0s progenitores, durante o periodo da menoridadeuldilho, para que cuidem de todos
0s aspectos relacionados com a pessoa e os bdilt'odw interesse deste ultimo (art.
1878°, n.° 1), no que se inclui o dever de obedié&filho menor de idade aos pais (art.
18782, n°. 2). (MARTINS, 2008)

Trilhando nessa tematica, Guilherme de Oliveiranépoduas tendencial
verificadas nos dltimos tempos. A primeira, quaats pais que usam métodos de
violéncia fisica contra os filhos, em 2007, o dogienal portugués previu o crime de
violéncia domeéstica, punindo quem infligir maustdsafisicos, incluindo castigos
corporais aos filhos. Em contrapartida, aos paesigaoram os filhos ou abstém-se de
exercer qualquer influéncia, nota-se uma tentatevaieacao por parte dos Estados, no
sentido de responsabilizar os pais pela conducawid#ados filhos, no sentido do
desenvolvimento da sua personalidade, p. ex., a%.éi12012, de 5 de Setembro, prevé
a responsabilizacdo dos pais no caso de incumpiemaergligente de deveres
relacionados com a frequéncia escolar do filhdgdeslamente por faltas excessivas, que

pode ir ao ponto de constituir contraordenacaovyalisbm coimas. (OLIVEIRA, 2008)

CONCLUSAO

Apds o percurso analitico do sistema juridico-familportugués pode-se
observar que 0 mesmo oscila entre antigos valosdguea propensao a modernidade.
Ultrapassada a desigualdade entre homem e mullmelisaolubilidade do casamento, a
concepcao de ilegitimidade dos filhos, viu-se queireito Portugués reconheceu, via
legislacdo, o casamento e a adocdo para pessoeesino sexo, 0 que é digno de

aplausos, pois ndo sdo muitos os paises que fizeragsmo.

O legislador portugués apresenta como relacdegligas familiares o
casamento, o parentesco, a afinidade e a adogée,faz crer que somente essas relacoes

dao origem a “familia”. Ao lado da evolugédo do ingd do casamento, que hoje, a
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diversidade de sexo deixou de ser preceito, a udédato continua relegada a
indiferenca. Em comparacdo com os direitos dosug@sj, 0 que se estabeleceu para

unido de fato é insignificante.

Por esse motivo, alguns questionamentos permamesera resposta: ndo seria
0 caso de reconhecer a unido de fato como entfdadkar? E estender as pessoas que
compde a unido de fato os mesmos direitos dos gésfuPorque ndo se admitir os
mesmos efeitos patrimoniais do divércio quantoesyime de bens a dissolucao da uniéao

de fato? Porque nao se autorizar que o comparswrevivo tenha direitos hereditarios?

No que diz respeito ao divorcio, verificou-se gpesar da grande reforma de
2008, o legislador perdeu a oportunidade de dapasso ainda maior na direcdo da
compreensao de um divorcio mais facilitado. Retseua discussdo da culpa dos
divorcios litigiosos, mas manteve-se a necessid#geobservancia de prazos (de
separacao de fato), dificuldade que desrespelitheadades individuais e impde entrave

desnecessario, que s6 aumenta o sofrimento da&s part

Com relacéo a filiacdo, a possibilidade de adogia jgasais homossexuais
constituiu o apice do progresso nessa tematica.tudon quanto a procriacao
medicamente assistida, talvez fosse 0 caso densaipsobre a possibilidade de casais de

homens poderem se beneficiar por meio da gestagduolestituigcao.

Por fim, quem sabe, no futuro, o contetdo da reldgéiliar entre os adultos
possa ficar ao dispor dos proprios, que poderiaar fior acordo realizado antes ou na
constancia da relacdo o que desejassem e, assmesm®tar a singularidade de cada
casal, seja ques.g., desejam viver em casas separadas ou mesmo estabahédes

poligamicas, e evitar ao maximo a intromissédo dadesnesse ambito tdo particular.
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