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    PREFÁCIO




    A valorização do casamento como célula na formação da família e as influências da Igreja e do Estado fazem desta obra um importante livro para profissionais e estudiosos do assunto.




    Fui honrado pelo convite do autor para prefaciar este livro que, traz luz ao debate sobre as influências religiosas e políticas sobre o casamento e a formação da família em estudos comparados entre os ordenamentos do Brasil e Portugal.




    O ilustre autor Weliton Cavalcante Guerra submeteu seu trabalho em banca de defesa de Mestrado em Direito na conceituada Universidade Autónoma de Lisboa “Luís de Camões” de Portugal.




    O prefaciado trouxe um contexto histórico do casamento, algumas mudanças e alterações, desde o conceito tradicional; também apresentou efeitos jurídicos destas novas formações familiares que, encontram-se fora de um ordenamento jurídico específico no Brasil.




    Destacou que não há uma definição engessada para conceituar o casamento, estando referida definição ligada a fatores que se alteram conforme a nossa própria história.




    O cerne desta obra apresenta-se de grande relevância em nossa atualidade, uma vez que aborda as formações que surgem com o desenvolvimento evolutivo conceitual da sociedade.




    A obra apresenta e enfrenta dilemas filosóficos, éticos e sociológicos, ancorados em situações enfrentadas cotidianamente.




    O autor analisa questões polêmicas sobre casamento e família, sua importância para a evolução e desenvolvimento humano, suas relações e consequências no mundo jurídico.




    Verificasse, em resumo, que a obra prefaciada é de valor científico, será de grande valia aos operadores do direito e outros estudiosos do tema, ajudando-os na busca de soluções pacificadoras. O prefaciado, com brilhantismo, tratou das atuais, diversas e conturbadas relações familiares.




    O autor, articulando os ordenamentos lusitano e brasileiro, além de obras de renomados autores trouxe este belo contributo que ora prefacio e vos apresento.




    Parabéns, Mestre Weliton!!




    Santos/São Paulo, 07 de janeiro de 2022.
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    Doutorando e Mestre em Ciências Jurídicas pela Universidade Autónoma de Lisboa - Luís de Camões/Portugal. Especialista em Direito de Família e Sucessões pelo Centro Universitário Salesiano/SP; Direito Cível/Processo Civil – Faculdade Legale/SP; Direito Internacional Humanitário – Centro Universitário União das Américas/PR; Docência e Pesquisa Para o Ensino Superior – Universidade Metropolitana de Santos/SP. Bacharel Direito - Universidade Braz Cubas/SP. Licenciatura Pedagogia – Universidade Metropolitana de Santos/SP. Professor da Pós-Graduação da Faculdade Unyleya. Advogado. Autor de obras e artigos jurídicos. Membro da Comissão Permanente de Direitos Humanos da OAB/SP. (geraldo.lopes@adv.oabsp.org.br)


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS




    

      

        



        

      



      

        

          	

            A.C


          



          	

            antes de Cristo


          

        




        

          	

            ADIn


          



          	

            Ação Direta de Inconstitucionalidade


          

        




        

          	

            CRP


          



          	

            Constituição da República Portuguesa


          

        




        

          	

            CRFB/88


          



          	

            Constituição da República Federativa do Brasil de 1988


          

        




        

          	

            CCB


          



          	

            Código Civil Brasileiro


          

        




        

          	

            CCP


          



          	

            Código Civil de Portugal


          

        




        

          	

            CNJ


          



          	

            Conselho Nacional de Justiça


          

        




        

          	

            Dec. Lei


          



          	

            Decreto Lei


          

        




        

          	

            REsp


          



          	

            Recurso Especial


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal


          

        




        

          	

            STJ


          



          	

            Superior Tribunal de Justiça


          

        


      

    


  




  

    INTRODUÇÃO




    A formação da família e sua regulamentação tem sido objeto de discussão desde os primórdios da nossa história, vários são os estudiosos que buscam uma explicação exata e a sua justificação.




    Para o estudo do tema em questão, é necessário que se faça uma incursão sobre a história do casamento, em especial do casamento na história de Portugal e do Brasil. A dissertação será um estudo comparado, pelo fato de a história das gens desses dois países estarem historicamente ligadas.




    A investigação não terá a intenção de esgotar o assunto ao longo da explanação, porém, serão traçados alguns paralelos entre a origem do casamento na história de Portugal e na do Brasil. Igualmente, será feita uma análise sobre as legislações aplicadas nos dias atuais acerca do tema, através das diversas modalidades existentes de matrimônio.




    É inequívoco que, a Igreja foi quem primeiro regulamentou as questões relativas ao casamento, para, em seguida, o Estado, que seguindo suas concepções, fez sua regulamentação sobre o assunto. Obviamente que cada Estado Soberano segue sua Constituição, com seus requisitos próprios.




    Observar-se-á, no transcorrer da dissertação, que os esposais sempre foi uma forma de constituir a família com a sua realidade natural e social em face à legislação que rege a espécie e tutela o direito patrimonial e extrapatrimonial.




    O desígnio do tema em comento é demonstrar que o enlace matrimonial, tanto em Portugal quanto no Brasil, é fonte de afeto, de amizade, de dedicação e de solidariedade entre os membros que compõem as diversas relações que se originam no casamento e na formação da entidade familiar.




    Há de Ressaltar que, “o que uniu os membros da família antiga foi algo mais poderoso que o nascimento, que o sentimento e que a força física: foi à religião do fogo doméstico e dos ancestrais, a qual fez com que a família formasse um corpo nesta e na outra vida. A família antiga era mais uma associação religiosa natural (...). Não há dúvida de que não foi à religião que criou a família, mas, seguramente, foi ela que lhe deu regras, daí resultando que a família antiga recebeu uma constituição diferente daquela que teria recebido se os sentimentos naturais não tivessem constituído por si sós seus fundamentos (...). Uma família era um grupo de pessoas a quem a religião permitia invocar o mesmo fogo doméstico e oferecer o repasto fúnebre aos mesmos ancestrais”1.




    A família, tanto no Brasil como em Portugal, tem o seu reconhecimento nos princípios básicos da legislação civil e da Carta Política de cada país, bem como nas ordenações da família, onde se encontram comportamentos e sentimentos de amor, amizade, confiança, lealdade, solidariedade e a vontade de formar um grupo comum, sendo uma realidade natural e social, nos quais o direito atribui-lhes efeitos jurídicos e proteção.




    Desta feita, a família como realidade natural e social, está regulamentada no direito civil, nas Constituições de ambos os países, contendo os princípios básicos da família, cuja existência material, psicológica e moral se manifesta nos planos ou domínios da vida, diverso do plano jurídico.




    Observa-se que a família é assentada numa série de comportamentos pessoais, realidades psicológicas e morais relativas ao amor e, ainda, uma identificação com os outros componentes do mesmo grupo agregado que o direito considera relevantes, reconhecendo e aceitando-a ao formular a sua regulamentação em instituição familiar.




    Nesta análise, a instituição familiar é constatada como um conjunto de valores e sentimentos que não são criados pelo Direito e, além disso, sua existência não está condicionada à determinação legal, pois trata-se, antes, de consequências da realidade concreta e psíquica do homem e das concepções ético-sociais. Porém, o Direito não pode omitir-se nas relações estabelecidas com base nestas concepções, conferindo-lhes efeitos jurídicos.




    Destarte, todas as relações e comportamentos que formam o tecido da vida familiar justapostos com as normas que, em consonância com o sentido das núpcias e da relação de filiação, estabelecem os deveres dos cônjuges entre si ou os deveres e direitos dos genitores e dos filhos, sendo, estas, normas da instituição familiar reguladoras de normas morais pré-jurídicas do organismo familiar.




    Assim, a família, com sua concreta e natural existência no seio da vida social contém, desde logo, uma ordenação íntima, não podendo a lei deixar de considerar essa realidade e esse mundo de relações, estabelecendo sobre este o manto de uma disciplina, tanto quanto possível, completa.




    As instituições familiares correspondem a justificações de caráter geral do direito legislado, com uma ordenação concreta e institucional da família. Porém, não disciplina todos os problemas da vida familiar, mas respeita o sentimento dos deveres e direitos dos membros da família, o que permite o curso natural da vida familiar em situações de crise, disciplinando com justiça e certeza a posição dos sujeitos. O Estado traz uma disciplina da família diversa da vivida espontaneamente na realidade social.




    Desse modo, o Direito que regulamenta a Família possui características peculiares, caracterizada por normas imperativas, as quais os particulares não podem afastar.




    Assim sendo, esse é um ramo do direito suscetível às modificações por parte das estruturas políticas, econômicas, sociais e religiosas. Isto, porque dentro das legislações existentes, cada sociedade dá um tratamento distinto a esta matéria, v.g., o problema da admissibilidade ou rejeição do divórcio, dos esposais religioso ou civil, da união de fato em condições análogas às dos cônjuges, da posição da mulher dentro da união conjugal, do estatuto dos filhos ilegítimos, etc.2.




    




    

      

        1 FUSTEL DE COULANGES, Numas Denis, 1830-1889. A Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito, as instituições da Grécia e de Roma. Tradução de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. – 2. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. – (RT-Textos fundamentais; 7). Título Original: La Cité Antique. p. 34.


      




      

        2 PINTO, Carlos Alberto da Mota; MONTEIRO, António Pinto; PINTO, Paulo Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4º ed. Lisboa: Ed. Coimbra, 2005, p. 158-160.


      


    


  




  

    1. CASAMENTO




    1.1 NOÇÕES CONCEITUAIS.




    Conceituar casamento sob o prisma jurídico é empreendimento árduo, porém, para esta conceituação remontaremos a Modestino, no Digesto, “Núpcias são uma união em casamento de macho e fêmea, uma medida que irá perdurar durante a vida inteira, a ligação entre as leis do criador e da criatura”3.




    Já Justiniano, nas Institutas, define o casamento como sendo um vínculo jurídico traduzido pelo affectio maritalis, vontade espontânea dos cônjuges de se tratarem como esposo e esposa e que tinha na celebração a manifestação expressada dessa vontade de uma convivência entre duas pessoas.




    O matrimônio e o casamento apresentam origem dessemelhante, na interpretação tomista4, matrimonium deriva de matrem, mater + muniens, ou monens, ou nato, ou monos, ou munus, correspondendo, nesta ordem, “o escudo que o pai é da mãe”, “aviso à mãe para não abandonar seu marido”, o feito no qual “a fêmea faz o nascer”, vínculo de dois que forma um só, “ocupação ou responsabilidade da fêmea”. A palavra casamentum, no latim medieval, versava sobre a arribana, morada, o regalo oferecido quando das núpcias, que podia ser um lote ou uma edificação, que era oferecida pelo soberano ou seus Vassalos aos seus servidores, como também pelos conventos às filhas de seus instituidores ou pelo aliciador à vítima na reparação de seu erro.




    No Código Canônico, há contratualidade no matrimônio, considerando-o sacramento, produzindo seus efeitos pela aquiescência por pessoas habilitadas ante ao direito. Tal assertiva é tratada no cânone 1055, § 1º, onde estabelece que o homem e a mulher através do casamento estabelecem um pacto que permanecera por toda a suas vidas, que os cônjuges buscarão o bem comum dentro dos sacramentos da Igreja, e que desta convenção os frutos serão a prole que será educada dentro dos ensinamentos cristãos5.




    Caio Mário da Silva Pereira define o casamento “como a união de duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integração fisiopsíquica permanente”6. Observa-se que, este conceito pode ser aplicado também à família com ausência de núpcias, por conter tendências mais filosóficas que jurídicas.




    Álvaro Villaça Azevedo, no esboço da obra Estatuto da Família de Fato, traz a tese metajurídica para o casamento, lecionando que o casamento “nada mais é do que um elo espiritual, que une os esposos, sob a égide da moralidade e do direito” 7.




    O professor de direito canônico Iván Ibán8, em Notas para “una propuesta de definición del matrimonio”, afirma que, elucidar a dessemelhança apresentada para o casamento nos artigos do Código Civil e os preceitos estabelecidos no Codex Iuris Canonici, reside em querer fazer uma diferenciação entre uma filloa e uma crepe com a utilização de equações matemáticas e fórmulas químicas.




    Para Pontes de Miranda o casamento tem como conceito a relação contratual solene, por pessoas capazes e com diversidade de sexo, onde legalizam as relações sexuais através de um vínculo indissolúvel, bem como estabelecem as regras ao patrimônio de acordo com a norma vigente, como também assegura aos filhos nascidos desta união a criação e educação9.




    Washington de Barros Monteiro define o matrimônio sendo uma união permanente nos termos da legislação civil entre homem e mulher, para reproduzirem e se ajudarem mutuamente, além de criarem seus filhos em conjunto10.




    Silvio de Salvo Venosa11 define o casamento da seguinte maneira: “a união do homem e da mulher para o estabelecimento de uma plena comunidade de vida”.




    Para Silvio Rodrigues, casamento é “o contrato de direito de família que tem por fim promover a união do homem e da mulher, em conformidade com a lei, a fim de regularem suas relações sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mútua assistência”12.




    Para o Professor Doutor Diogo Leite de Campos, “o casamento é um ‘consórcio de toda a vida’, uma comunidade conjugal de vida, plena completa, total, exclusiva, indissolúvel, em que está empenhada toda a pessoa, que transforma os cônjuges numa só carne, em todos os aspectos do seu ser e da sua vida” 13.




    Isto posto, é cristalino que há uma vasta gama de definições para o conceito de casamento e não há, contudo, regularização universal para sua definição, pois seu conceito sempre sofrerá influência de fatores religiosos, sociológicos, geográficos e, fortalecendo tudo isso, no decorrer da história houve várias premissas orientadoras dos juristas, religiosos e sociólogos que tentaram e tentam uma definição do matrimônio universal.




    Portanto, os conceitos sempre trouxeram fundamentos quanto à necessidade de os cônjuges serem heterossexuais, a formalidade no ato solene da sua celebração, a perpetuação da espécie com a geração da prole e os deveres maternos e paternos junto a esta, a assistência mútua dos esposos e a prole, a anuência dos noivos, e a natureza do ato constitutivo.




    Destarte, é inconteste a criação humana na convenção chamada casamento para disciplinar a família, com valores sociais, culturais, filosóficos, psíquicos, morais, religiosos, econômicos, científicos e jurídicos segundo com cada momento histórico da evolução humana.




    Desta forma, as núpcias são caracterizadas pela convivência pública e contínua entre dois indivíduos de sexo diferente, estabelecida com objetivo de constituição de família, sendo um negócio jurídico, estabelecido em lei, iniciando-se, daí, uma sociedade com vínculos conjugais e com implicações jurídicas tanto para o patrimônio como para si próprio.




    Porém, não existe um estabelecido conceito para o casamento, na lição do Professor Doutor José Proença, pois para este o conceito universal e válido nunca houve14.




    1.2 A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO CASAMENTO.




    Entre os seres vivos sempre houve o acasalamento, quer pelo instinto de perpetuação da espécie ou pela repulsa à solidão. Esta afirmativa encontra respaldo na concepção de que só se encontra a felicidade a dois, ou seja, sozinho o ser vivo não alcança a felicidade.




    Na aurora dos tempos, o ser humano, desprovido de inteligência, interagia com outro ser humano atendendo aos instintos de perpetuação e de preservação da espécie. Com a evolução da agricultura e da pecuária o ser humano passou a agregar-se em clãs, constituídos de famílias que se fixavam em determinadas faixas de terra, em definitivo.




    Com a fixação na terra, os clãs foram agregando e constituindo outras tribos, decorrente das uniões matrimoniais, surgindo também a formação de uma comunidade política, em que a autoridade era paterna. Desta maneira, na antiguidade o casamento tinha propósito social e político.




    Nesse sentido, nas sociedades antigas, para a perpetuação da espécie era necessário a formação de um ambiente seguro bem como a elaboração de regras relativas à propriedade.




    Portanto, o matrimônio enquanto forma de constituição de família vem da necessidade do ser humano de se agrupar, de pertencer a algum lugar, de encontrar seu porto seguro e o seu refúgio no seio de seu grupo familiar, quer seja biológico ou não, monoparental ou poliparental.




    A família, como entidade histórica, interligada com os rumos e desvios da história e sua mutabilidade através dos tempos, traz influências nas reestruturações humanas de diferentes modelos familiares, sendo o alicerce do relacionamento entre duas pessoas, perpetuando a espécie e buscando a efetivação de seus valores.




    Conforme já, aqui, disposto, o casamento tem diversos conceitos, uns baseados em contrato, outros na concepção de entidade, na qual há ideias religiosas/filosóficas, apresentando formas solenes do ato, o qual pode ser definido pelos propósitos ou resultados.




    Desta maneira, o matrimônio, antes de instituir uma associação sexual tutelada juridicamente com o objetivo de disciplinar – social, jurídica e moralmente – a procriação e os efeitos parentais que dele decorrem, era um acontecimento natural que os antigos sacerdotes abençoavam e tinham como propósito agraciar as divindades que proviam a vida, os alimentos e protegiam a propriedade.
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