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Resumo: Trata-se neste texto das incidéncias constitucionais no regi-
me do casamento em direito portugués. Procura determinar-se, face ao
quadro constitucional vigente, em que medida o casamento subsiste
como célula social nuclear no ordenamento juridico portugués. Busca-
se, também, aferir quais os limites constitucionais a regulacdo juridica
ordinaria do casamento: em que medida é deixado pela Constituigdo a
liberdade do legislador ordinério delinear o quadro juridico do casa-
mento em direito portugués. Traga-se, a final, os principios constituci-
onais indeclinaveis na regulacdo juridica das relagdes matrimoniais.
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1. Casamento e familia

Nos termos do art. 1576° do Cdédigo Civil portugués, o casamento é uma das
fontes das situaces juridicas familiares. Veremos que nédo é, de modo algum, o
Unico modo de constituir familia, mas é, decididamente, uma das origens desta.
Tem a familia ainda importancia como célula social? Num mundo em que as
relagBes interpessoais se estabelecem de tantos modos, tipicos e atipicos, faz
sentido realcar a familia como entidade social?

A resposta encontra-se na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). O art.
67° CRP enuncia a «familia como célula fundamental da sociedade, com direito
a proteccdo da sociedade e do Estado e a efectivacdo de todas as condicGes que
permitam a realizacdo pessoal dos seu membros».

A familia é, assim, eleita como entidade social nuclear, «realidade social objec-
tiva», como lhe chamam Vital Moreira e Gomes Canotilho,? «instituico juridi-
ca necessaria» (ibidem), ndo uma mera constru¢do do Direito, mas elemento
vivo da sociedade.

A familia ndo se constitui apenas pelo casamento, nem este &, ja, a fonte princi-
pal das relagBes intersubjetivas procriativas: estatistica recente do INE aponta
que 60% dos nados vivos em 2021 nasceram fora do casamento. Que pensar?

2. Direito a celebracdo de casamento

I. Em norma cuja leitura meramente enunciativa pode enganar, o art. 36°/1 da
Constituicdo consagra a par os direitos de constituir familia e de contrair casa-
mento. N&o nos iludamos, porém, pois daqui ndo decorre qualquer preferéncia
constitucional pela familia conjugal sobre outras modalidades familiares. Mas
precisamos de analisar todo este preceito constitucional para percebermos o
enguadramento juridico actual do casamento no direito portugués.

I1. Os direitos relativos a familia, ao casamento e a filiagdo merecem consagra-
¢ao constitucional paralela. Ou seja, a par do dever de protecgdo social da fami-
lia, a Constituicdo consagra o direito individual a casar: o casamento surge,
assim, como depositario de garantia constitucional individual, direito individual
dos cidaddos. Mas que significa e que implica estabelecer um direito individual
a casar?

2 Vital Moreira / Gomes Canotilho, Constituicdo da Republica Portuguesa (Anotada),
Coimbra, 2007, anota¢do sub artigo 67°-I1.
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I11. Em primeiro lugar — reiteramo-lo —, consagrar constitucionalmente o direito
a casar ndo implica admitir o casamento como Unica (ou principal) fonte famili-
ar. E, contudo, verdade que a ligagdo matrimonial é a Unica que aparece menci-
onada como tal quer no texto constitucional quer na legislacdo ordinaria civil,
onde a unido de facto, por exemplo, ndo surge referida como instituicdo famili-
ar, ndo obstante dar origem a complexos de direitos e deveres quase tdo densos
e intricados como os que resultam do casamento.

Deve, contudo, assinalar-se que a norma constitucional garante os direitos a
constituir familia e a casar em paralelo e ndo como sucedaneo um do outro (0
direito a constituir familia pelo casamento). Qual, entdo, o contetido do direito
constitucional a casar?

IV. A consagracdo do direito de contrair casamento significa, mais simplesmen-
te, que todos tém direito a casar sem que se admitam discriminac@es em funcao
da raca, nacionalidade ou religido. Apesar de certas culturas e credos o imporem
hoje, é, em Portugal, inconstitucional limitar o casamento a modelos religiosos
(catolicos ou outros), ou impedir o casamento entre pessoas de ragas, nacionali-
dades ou religibes diferentes; repetimo-lo: qualquer discriminagdo imposta
pelos costumes, credos ou religides contréria a esta proibicdo é invélida no
ordenamento juridico portugués.

Mais, se é verdade que a Constituicdo portuguesa ndo admite limitagbes aos
modos de constituir familia para além do casamento, também é certo que néo se
descortina a preferéncia constitucional nem por um modelo de constituir familia
nem por um figurino de casamento em detrimento de outros, como nada na
Constituicdo impde um tratamento juridico inteiramente igual as varias modali-
dades de constitui¢do de familia (matrimonial e ndo matrimonial). Expliqguemo-
lo bem.

3. Limites gerais a celebracéo de casamento

I. A liberdade de casar, mais do que isso o direito de todos a casar ndo impede
que, sendo, pela lei civil, o casamento um contrato, existam requisito para casar.
S6 podem casar aqueles a quem a lei civil reconhece capacidade matrimonial.
Nada na Constituicdo impede que existam limitagGes geradoras de incapacida-
des matrimoniais: estdo impedidos de casar os que ndo tenham 16 anos de ida-
de, existem impedimentos decorrentes da consanguinidade, parentesco e afini-
dade, ndo podem casar 0s j& casados; sdo invalidos os casamentos em que a
vontade esteja viciada por erro ou coacgdo, sdo inexistentes os casamentos cele-
brados perante quem ndo tenha competéncia funcional para o acto. Nada disto é
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inconstitucional por uma simples razdo: a Constituicdo ndo veda a lei civil esco-
Iher os modelos de casamento que admite. Vejamos.

1. Néo é constitucionalmente vedado que a lei civil admita o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, mas também ndo decorre da Constituicdo a imposicao
da sua admissibilidade — e, durante varios anos e ja com esta Constituicdo so era
admitido o casamento heterossexual.

N&o é vedado que a lei civil admita casamentos multiplos, poligdmicos ou poli-
andricos (de uma pessoa com varias), mas também nao esta constitucionalmente
consagrada a proibicdo de que a lei civil imponha que o casamento é um contra-
to entre apenas duas pessoas.

Do mesmo modo, nada impede que o legislador ordinario consagre a eficacia
civil apenas dos casamentos celebrados entre oficiais do Estado ou nuncio da
Igreja catdlica. A Constituicdo deixa a lei ordinaria a escolha dos modelos de
casamento que admite.

A familia pode constituir-se matrimonial, extramatrimonialmente (nomeada-
mente pela unido de facto ou pela adopg¢do), ou até de modo néo institucional:
ndo é admitida nenhuma discriminacdo aos filhos nascidos fora do casamento,
sejam ou ndo fruto de relagdes estaveis dos progenitores. Mas as modalidades
de unido conjugal a que a lei reconhece efeitos juridicos analogos aos do casa-
mento civil estdo tipificados e isto ndo é inconstitucional: como dissemos, nada
impede que a lei civil restrinja os efeitos conjugais a unides que obedecam ao
figurino ou figurinos descritos nessa lei, sejam estes conjugais ou ndo conju-
gais.

Afirma-se — com razdo — que ndo podem resultar do regime do casamento cato-
lico efeitos juridicos diferentes daqueles que a lei civil estabelece para os casa-
dos civilmente: da unido conjugal catélica ndo podem resultar direitos e deveres
incompativeis com a Constituicdo; ndo pode, por exemplo, resultar de qualquer
tipo de casamento a que a lei civil venha a reconhecer eficacia (catolico ou
outro) nenhum modo de desigualdade dos conjuges no seio conjugal ou de limi-
tacOes ao seu estatuto juridico como cidaddos (com excepgdo, talvez, dos limi-
tes impostos pelo dever de fidelidade a sua liberdade sexual).

Ja ndo é inconstitucional que a lei religiosa (a lei candnica, no caso dos casa-
mentos catdlicos) reserve para si ndo os efeitos civis, mas o escrutinio da vali-
dade e eficacia religiosa de unifes celebradas segundo esse rito. Assim, nao
pode a lei religiosa (maxime a lei candnica) consagrar a subordinagao de um dos
conjuges ao outro, pois isto ofende um preceito constitucional auténomo (art.
36°3 CRP) que impde a igualdade destes, mas nada na Constituicdo se afigura
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vedar que, como nos termos do art. 1625° C. Civil, esteja reservado aos tribu-
nais eclesiasticos apreciar a validade candnica de um dado casamento. Como
ndo pode a lei religiosa impedir que os casados segundo o seu rito se divorciem
e contraiam novo casamento com eficacia juridica civil, mas ja pode impedir
que contraiam novo casamento religioso (segundo o rito catdlico ou outro) os
que houverem celebrado casamento religioso anterior ainda valido e nédo dis-
pensado segundo o rito dessa religido. Por outras palavras, nada na Constituicdo
impede que uma lei religiosa fixe os pressupostos e efeitos religiosos de um
casamento, salvo se isso colidir com qualquer principio ou preceito constitucio-
nal.

Em suma, é, nos termos da Constituicdo (art. 36°2), a lei ordinaria civil que
cabe em exclusivo fixar os requisitos e efeitos civis do casamento. Podem as
leis religiosas fixar efeitos e pressupostos outros com incidéncia meramente
religiosa, desde que ndo vao bulir com principios e regras constitucionais. E
quais sdo os mais relevantes de entre eles?

4. A igualdade e plena capacidade dos conjuges e dissolubilidade do vinculo

I. E inconstitucional todo o preceito civil, religioso ou derivado da tradicio
geral ou de um grupo que estabeleca para os conjuges (aqueles que a lei civil
reconhecga casados) um qualquer tipo de desigualdade na sua capacidade para
praticar quaisquer outros actos juridicos ou politicos ou na manutencéo e edu-
cacdo dos filhos (art. 36%1 e /3) em consequéncia do casamento.

Daquele axioma resulta a proscri¢cdo constitucional da existéncia de diferentes
idades nubeis para homens e mulheres, de subordinagdo da vontade da mulher a
do homem, ou vice-versa, de diferentes poderes quanto & educacdo dos filhos,
da inibigdo ou limitagdo ao exercicio de profissdo ou qualquer outro direito de
qualquer dos conjuges em resultado do casamento; ou, como ja se expds, esta
vedada a limitac8o do direito de casar em fungéo da raga ou do sexo, na medida
em que isto contraria outros preceitos constitucionais que impdem a igualdade
material de todos perante a lei.

I. A lei constitucional também impede que uma lei religiosa, um costume ou
uma tradi¢do imponham estatutos juridicos pessoais diferentes aos casados e
ndo casados. Mas a Constituicdo ja ndo impede que, em consequéncia do casa-
mento, o estatuto pessoal ou patrimonial dos cOnjuges resulte alterado, desde
que em condigdes de perfeita igualdade entre estes.

Impendem sobre os conjuges deveres pessoais reciprocos (em plena igualdade)
que ndo afectam os ndo casados (de fidelidade, coabitacdo, assisténcia mdtua,
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cooperacdo). O casamento, por si sO, também afecta o estatuto patrimonial dos
elementos do casal: mesmo que ndo celebrem convencédo antenupcial autébnoma,
é-lhes aplicavel supletivamente um regime patrimonial especifico diferente do
estatuido antes do casamento. E, como se disse, a Constituicdo ndo impede isto,
sO proibe que esse estatuto pessoal ou patrimonial difira entre os conjuges.

I11. Curiosamente, a Constituicdo e a lei entregam a autoimposicdo a regulacéo
das relacGes intersubjectivas dos conjuges. S6 em caso excepcionais pode o
tribunal ser chamado a dirimir o litigio ou mero dissenso sobre a conducdo da
vida conjugal. Apenas no caso de morada de familia (art. 1673° C. Civil), sobre
0 nome proprio ou apelido dos filhos (art.1875°2) ou sobre questdes importan-
tes relativas ao exercicio das responsabilidades parentais (art. 1901°) é admissi-
vel a intervencéo judicial na vida do casal, ressalvadas, evidentemente, as viola-
cOes grosseiras dos deveres conjugais.

Significa isto que existe uma esfera da regulagdo que é deixada a autocomposi-
¢ao dos cdnjuges. Como enunciar, entdo, a regra aqui aplicavel derivada dos
principios e preceitos constitucionais?

Sustentamos: a regulacdo das relagBes entre 0s conjuges e destes com 0s seus
filhos é deixada, pela Constituicdo, a autocomposicdo destes em tudo o que nao
contrarie a regra segundo a qual os conjuges sdo formal e materialmente iguais
na sua relacdo e nas relag@es intersubjectivas com os descendentes de ambos,
gue ndo coarcte a sua capacidade civica e juridica e que ndo limite a livre disso-
lubilidade do vinculo matrimonial. Estes sdo os Unicos limites constitucionais
aos poderes de auto-regulacéo das relagfes conjugais pelos préprios conjuges.



