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Introducao

O casamento é uma das fontes das relacdes juridicas familiares. E inegavel que a
familia, enquanto organismo de influéncia social e objeto natural na esséncia humana,
com grande enfoque e estudo na area da psicologia e da sociologia, careca de
intervengdo e protegdo juridica, transversal e a nivel mundial, coabitando e integrando
no chamado Direito da Familia.

Pese embora mereca o respetivo respeito pelo estudo do Direito da Familia, sendo
a Familia como entidade social e seus efeitos protegida pelos principios constitucionais; e
merecido estudo por Aristoteles, S. Tomas de Aquino e Santo Agostinho, como elemento
principal da esséncia humana e como instituicdo basica; devido a sua complexidade
inerente a propria figura da Familia, optou-se por apenas comparar o casamento entre
duas familias juridicas - a familia juridica romano-germanica e a familia juridica
mugulmana; no ambito do estudo a disciplina de Direito Comparado. Sendo assim,
pretendeu-se evitar uma macro comparacao abstrata e generalizada das realidades
juridicas no dominio do Direito da Familia, para assim podermos analisar concretamente
o instituto do casamento, que sendo um dos aspetos mais importantes das relacbes
juridicas familiares, merece ser analisado com rigor.

Com este contributo pretende-se também desvendar um pouco mais sobre o
mundo islamico. Muitas vezes somos confrontados e manipulados pela opinido comum,
por aquilo que lemos e ouvimos pelos meios de comunicagao social, embora, muitos nem
questionamos sobre a veracidade das fontes...

Sabemos que o objeto de comparacao €é sobre realidades sociais, culturas,
economicas distintas. Desta forma, desmistificando o casamento Islamico e reforgar o
objeto de estudo do casamento em Portugal, procurar-se-a esclarecer uma comparagao
sobre a laicizacdo e a religido e se a mesma ainda tem impacto no ordenamento juridico
portugués e no caso do casamento islamico apenas se cinge ao aspeto religioso e ndo
apenas o institucional; o que distingue e o que aproxima entre o nosso casamento e do
casamento islamico; procurar entender determinados aspetos e formalismos existentes
jurisdicionais e também uma analise ao tema polémico, que tanto divide opinides e que
marca o casamento isldmico - a poligamia e o seu enquadramento juridico, em contraste
com a visdo da pratica monogamica e a sua protecdo legal.

Seja qual for a forma, seja qual for a religido, seja qual for o pais, a constituigdo
do vinculo matrimonial, esta sem dulvida, presente na sociedade, transversal e universal,
presente numa realidade tanto passada como futura, cuja propria essencial natural sera

sempre eterna.
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Familia Juridica Romano-Germanica

Portugal

1. Evolucao histdérica — do casamento romano a codificacao e o

caso particular de Portugal

a. Do casamento romano a era crista

O matrimonio, na Roma antiga, ndo era celebrado com actos formais mas um breve
consentimento entre homem e mulher, isto é, um costume das gentes com uma posicao
semi-religiosa’ e apenas entre a classe dos patricios. Esta situacdo apenas seria
ultrapassada com a paridade juridica entre plebeus e patricios, através da Lex Canuleia
de 445 a.C.. Existia duas espécies de casamento: cum manu e sine manu. No primeiro
ainda se dividia em trés tipos de casamento: confrarreatio (mais antigo e exclusivamente
patricio marcada pelo aspecto religioso), coemptio (exclusivamente entre plebeus) e usus
(ndo era propriamente um casamento no seu préprio sentido mas uma preparagdo). No
casamento sine manu, que veio substituir o cum manu, definitivamente no séc. III, ja
tem caracteristicas mais marcantes no que diz respeito aos bens e patrimoénio. O
matrimonio obteve outros contornos com a criagdo da Lex Iulia de maritandis ordinibus
(18 a.C) e a lex Papia Poppaea,(9 a.C.) regulando assim alguns aspectos juridicos. Para
finalizar, para existir um casamento legitimo, isto é, casamento contraido de acordo com
a lei civil iustae nuptiae (justas nulpcias) ou matrimonium (matriménio), existia um
conjunto de requisitos legiveis tal como: conubium (a capacidade juridica), a idade e o
consentimento. Seria com o imperador Constantino, que permitiu que o Cristianismo
fosse a religido oficial do Império Romano, que o casamento passou a considerar-se
como um negdcio juridico com acordo de ambas as partes. E com o imperador Justiniano,
o direito do casamento a todos os cidaddaos independentemente da nacionalidade ou
religido desde que fosse consentido por ambos; a prestacdao de alimentos; o dever de

fidelidade e o dote.

b. Da era crista ao direito matrimonial
Nas sagradas escrituras, Sdo Paulo, considera o casamento como um sacramento
(EF. 5,23-33), na vertente que existe uma unido entre o matrimdnio cristdo e a Igreja.

Todavia, embora imperasse o Cristianismo, a mesma ndo se considerava como norma

! Cf. Luiz ANTONIO RoLIM, Instituicdes de Direito Romano, Editora Revista dos Tribunais, SP Brasil, 2003.
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juridica, existindo um paralelismo entre a vida crista e o direito civil. Nasce assim uma
visdo religiosa critica baseada em valores de ordem moral e ética cristd, nas relagGes
matrimoniais. Caberia a Santo Agostinho, exaltar esses valores tal como gerar doutrina
sobre o casamento e o pecado carnal tal como as relagbes impuras e pecaminosas.
Podemos afirmar a existéncia do Direito Matrimonial® a partir dos séculos XII e XIII,
cujas normas eclesidsticas sdo aplicadas e consideradas juridicas. J& no século IX,
principalmente nos Estados Carolingios, existia uma divisdo concreta sobre o matrimoénio
canodnico. Se dos aspectos pessoais resultasse do foro civil competiria as normas laicas,
caso contrario, fosse da moral religiosa, competia a Madre Igreja. Mas seria no ano de
1031, através dos Concilios de Bourges e de Limoges, que o casamento ganhava
notoriedade e vinculacdo jurisdicional na Igreja, passando a competir exclusivamente,
toda a matéria matrimonial criando assim o Direito Matrimonial e o seu acatamento por
parte dos Estados.

O Concilio de Trento, realizado entre 1545 e 1563, veio confirmar o matrimoénio
como sacramento e como forma solene de perpetuar os designios de Deus em paralelo
com o baptismo, seria assim a combinagdo perfeita cristd - seria o vinculo conjugal
abencoado por Deus. Estava unificado o poder civil e o poder cristdo como forma de

modelo, combatendo assim todos os actos impuros.

c. Do declinio do sacramento do matriménio a integragao no dominio
privado

Esta ideia de sacramento, ndo era partilhada pela visao dos protestantes europeus
que cada vez se mostravam mais desapegados a doutrina da Igreja de Roma. Com o
movimento protestante, na Europa Central, origina a criagdo de outras Igrejas tais como
a Luterana e a Anglicana.

Certo é que existiu grandes tentativas de decompor e promover o matriménio nao
exclusivo da Igreja Catdlica para tornar-se laico, isto &, deixar de existir a familia
religiosa passando a ser uma familia laica. Os argumentos baseavam-se que o
matrimonio deveria reger-se pela lei estadual, visto implicar o meio social e da vida da
sociedade, pertencendo assim, ao dominio provado. Podemos delimitar que seria a partir
dos finais do século XVIII e meados do século XIX, que o conceito de familia, por
evolucdo natural e social, comeca a tomar outros contornos. A valorizagdo individual, do
amor-proprio e também determinadas ideias liberais, que rompem do absolutismo
religioso. Na Europa, entre 1789 e 1799, assiste-se a Revolugdo Francesa, em Francga,
cujos valores seriam contra o antigo regime que privilegiava o Clero e a Nobreza e

permitiu a expansao do liberalismo.

Cf. ANTONIO TORRES, Em Defesa dos Direitos da Familia. A Bioética, pag. 89
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d. A codificacdo e o enquadramento do casamento civil na familia
juridica romano-germanica

Da Revolugdo Francesa de 1789, resulta os seguintes ideais: a Liberdade, da
Igualdade e da Fraternidade (Liberté, Egalité, Fraternité) e, portanto, deveria de ser
enquadrado no sistema normativo francés. Surge assim o Cddigo Civil Francés de 1804
(Code Civil des Francais), outorgado por Napoledo I, que entrou em vigor nem 21 de
Marco de 1804, cuja tematica desenvolvida é em torno do individuo (desde o nascimento
até pods-morte), enquadrada em trés principios: a propriedade, o contrato e a
responsabilidade civil. Dividido inicialmente em trés livros: Das pessoas (Des personnes);
dos bens e das diferentes modificacdes da propriedade (Des biens, et des diferentes
modifications de la propriété); das diversas formas pelas quais se adquire a propriedade
(des biens, er des diferentes manieres dont on acquiert la propriéte); com a mesma
sistematica do Cddigo Justiniano - instituicdes. Seria o casamento civil, pela primeira
vez, reconhecido como laico - titulo V, Capitulo 19, art® 144° e ss., segundo se afirma
teve iniciativa do proprio Napoledo.

O Cddigo Civil Alemao (BGB - Blirgerliches Gesetzbuch), entrou em vigor em 1 de
Janeiro de 1900, tendo sido o resultado de trés projectos. O cddigo encontrava-se
sistematizado por uma Parte Geral e por mais quatro livros: Direito das ObrigagOes;
Direito das Coisas; Direito da Familia; Direito das Sucessdes. Influenciado pelo
liberalismo francés, caracteristico do século XIX. O casamento civil encontra-se previsto

no Livro 4, Divisdo 19, titulo 19, § 12979 e ss.

e. O casamento em Portugal

Historicamente, podemos encontrar as primeiras formas de casamento em Portugal:
casamento de béncdo; casamento de publica fama; casamento de juras; casamento
presumido; casamento clandestino; casamento civil (teoria de Alexandre Herculano). No
casamento de béngado era considerado o casamento legitimo, dito catdlico, celebrado pela
béncdo do sacerdote e testemunhas; o casamento de publica fama, surge no reinado de
D. Dinis através da Lei n® 1311, em que é necessaria a coabitacdo e vida em comum
entre o casal por um periodo de sete anos, sendo reconhecido por presuncao (iuris et de
iure); o casamento de juras, tratava-se de um consentimento mutuo de ambas as partes
cuja vinculacdo resultariam de um juramento; o casamento presumido, consistia-se
quando existia a consumacgdo da copula carnal antes da cerimoénia matrimonial; o
casamento clandestino, embora sem reconhecimento e nulo pela Igreja, consistia no
presumido acto de rapto consentido pela mulher (influéncia do Direito Visigético); e o

casamento civil, que embora excepcional, ocorria fora do dominio da Igreja, e, de acordo
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com as nossas Ordenacles era considerado os “casamentos conhucgudos”. De qualquer
forma, o casamento religioso e devido a influéncia exercida pela Igreja Catdlica, era a
Unica forma legitima, a vista de Deus.

Seria com o Codigo de Seabra de 1865, vislumbrando a concepcdao do “Homem
Liberal do Séc. XIX”, que o casamento civil estava regulado no artigo 1056°. Todavia,
pese embora este enquadramento na esfera civil, o casamento catdlico ainda subsistia:
casamento civil para os ndo catoélicos e o casamento pela Igreja para os catdlicos.

Com a Implementagdao da Republica, o Decreto n® 1 de 25 de Dezembro de 1910,
artigos 2° e 39, passou apenas a ser reconhecido o casamento civil, mas também nao
deixava excluido o casamento catdlico pois, na realidade, a maior parte da sociedade
professava a religido catdlica. A norma injuntiva do artigo 220° do Cddigo do Registo
Civil veio parametrizar que primeiramente ocorria o casamento civil e s6 depois se podia
celebrar o matrimodnio pela via religiosa catdlica.

Este regime sofreu alteragdes na sequéncia da Concordata entre Portugal e a Santa
Sé, em 07 de Julho de 1940 e Decreto de 25 de Julho, na medida em que o casamento
catdlico voltaria a servir como modalidade paralela ao casamento civil, com as
respectivas adaptagbes. Este impacto estava intimamente ligado com periodo politico da
época, o Estado Novo, onde “Deus, Patria e Familia”, eram os valores maximos.

Finalmente, em 1966, o nosso actual Cédigo Civil viria a contemplar as modalidades

do casamento, conforme mais a frente se analisard melhor.

2. Quadro normativo - o casamento como um contrato e o

enquadramento institucional no caso de Portugal

a. A contratualidade do casamento

A histéria sempre determinou que o casamento é um contrato desde a
antiguidade. Embora, na jurisdicdo religiosa seja considerada como um sacramento, na
esfera civil, essa opinidao ndo prevaleceu entre os juristas.

Podemos entdo dividir em trés teorias®: Escola realista francesa; Teoria do
casamento-instituicdo; Teoria do Casamento-acto administrativo. Na primeira teoria
abordamos a argumentacdo de Duguit?, da escola realista francesa, que o casamento ndo
€ considerado um contrato mas apenas um acto-unido. Sendo assim os actos juridicos

encontravam-se divididos em duas partes: univoluntarios e plurivoluntarios. Destes

3 Vide sobre este tema, ANTONIO TORRES, Em Defesa dos Direitos da Familia. A Bioética, pag. 29 e ss.

4 Pierre Marie Nicolas Léon Duguit (1859-1928) foi um jurista francés especializado em direito publico.
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ultimos enquadravamos os contractos, actos-unides e os actos colectivos. Se na esfera
juridica subjectiva eram inseridos os contrarios, por seu turno, nas objectivas estava
reservado para os actos-unides, ou seja, eram incompativeis. Também é na Franga que
surge a teoria do casamento-instituicdo, isto &, se o casamento reveste sob a forma de
instituicdo, por conseguinte, afasta a possibilidade de resultar de um contrato. A ultima
teoria generalizada consiste do casamento ser fruto um acto administrativo. Para os seus
defensores, sendo um acto administrativo, exclui de imediato a possibilidade de ser
considerado um contrato.

Todavia estas teorias sdo alvo de criticas pois o casamento é considerado,
efectivamente, um contrato, conforme podemos observar no ordenamento juridico

portugués.

b. Da Constituicao da Republica Portuguesa

E na Constituicdo da RepuUblica Portuguesa que se encontra consagrado, o direito
da celebracdao do casamento, enquadrado dos Direitos, Liberdades e Garantias
reconhecido como Direitos e Deveres Fundamentais. Encontramos expresso no Art® 369,
n°® 1 da 2@ parte, sob a epigrafe — Familia, casamento e filiagdo. Para efeitos de
regulamentagdo, remete o n® 2 do mesmo preceito legal, para a lei civil. Sendo assim,
preocupou-se em enquadrar o instituto do casamento, dando assim origem a relagdes
familiares. De notar que, conforme o Art® 362, n® 1 da 12 parte, a constituicdo da familia

ndo obriga necessariamente a obrigacdo de contrair matriménio.

c. Do Caédigo Civil

O actual Codigo Civil, criado pelo Decreto-Lei n® 47 344 de 25 de Novembro de
1966, adoptando a sistematizacdo do BGB - Blrgerliches Gesetzbuch - Cdédigo Civil
Alemao, encontra-se dividido em 5 partes: Parte Geral; Direito das Obrigacdes; Direitos
Reais; Direito da Familia e Direito das Sucessdes. Com destaque para o Direito da
Familia, desde os artigos 1576° até 20239, com as respectivas revogacbes, sendo o
casamento e seus efeitos juridicos, englobado no titulo II.

E no Artigo 1577° do Cédigo Civil, que nos d4 uma nogdo de casamento como um
“(...) contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante
um plena comunhéo de vida (...)”. Ora sera este contrato pessoal e solene que ird afectar
0 proprio, a sua relagao individual, mas também o seu patrimodnio constituindo assim um
conjunto de direitos e obrigacdes. Assume-se assim um compromisso reciproco, ou seja,
"um compromisso de plena comunhdo com a vida". Todavia este tipo de contrato é um
contrato especial. Pese embora haja autonomia tanto na escolha do futuro conjuge, tal

como as modalidades da celebracao do casamento, entre outros aspectos de cariz
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socioldgico, ao contrario de outros negdcios juridicos e na perspectiva contratual, existe
um conjunto de normas injuntivas que fortemente caracterizam o contrato do
casamento. Vejamos, a titulo de exemplo, 16189, 1698° e 16999, do Cddigo Civil, isto &,
ndo existe uma liberdade contratual negocial, v.g., o conjuge ndo pode afastar o dever
de fidelidade ou celebrar um casamento sem ser o previsto nas modalidades do

casamento tal como previsto no artigo 1587° do Cédigo Civil.

d. Do casamento civil ao casamento religioso

O casamento civil ndo é a Unica forma nem modalidade de casamento no
ordenamento juridico portugués. O casamento catdlico também se encontra regulado nos
termos do artigo 1587° do Cadigo Civil tal como reconhecido pelo § 1055° do Cddigo do
Direito Candnico. Nesta vertente, os casamentos celebrados pela Igreja Catdlica, sdo
reconhecidos pela esfera civil. Um aspecto marcado pelo elemento histérico. Sendo
Portugal um Estado laico e permitir a liberdade religiosa, encontramos no direito privado
e civil, uma referéncia tdo marcante e com impacto na religido pois € inegavel que o
catolicismo encontra-se enraizado na tradicdo social e cultural. Podemos até afirmar que
€ laico na vertente tedrica-legal, tal como consagrado no artigo 419, n® 4° da nossa
Constituicdo, mas, de facto e na corrente material, a Igreja Catdlica mantem o seu
estatuto interno e dai resultar a continuidade da Concordata entre a Republica
Portuguesa e a Santa Sé, de 2004.

Para além do casamento religioso catdlico também encontra-se previsto outros
casamentos religiosos ndo catdlicos, ou seja, também sdo reconhecidos como
casamentos civis mas sob forma religiosa, tal como plasmado, do n° 1 do Art® 19° da Lei
da Liberdade Religiosa, traduzindo assim que altera alguns aspectos da forma mas sdo

reconhecidos legalmente.

3. Aplicacao da Lei - enquadramento juridico e alguns aspectos

relevantes do casamento

a. Modalidades do casamento
Dispde o artigo 1587° do Cddigo Civil que o casamento é catdlico ou civil. No
casamento catolico, para efeitos civil, rege-se pelas normas do cddigo civil, conforme o
artigo 15889 com especial remissao para o disposto no artigo 1596°, ou seja, o
casamento catdlico sé pode ser celebrado quem tiver capacidade matrimonial para o
fazer, remetendo para os artigos 13° e ss da Concordata entre a Santa Sé e a Republica
Portuguesa, assinada na Cidade do Vaticano em 7 de Maio de 1940 com a ultima
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ratificacdo de 2004. Sendo assim estamos perante um casamento civil facultativo.
Estamos perante dias modalidades diferentes: civil e religioso catdlico.

No que concerne a modalidade do casamento religioso ndo catdlico, como ndo
assume uma modalidade auténoma, enquadra-se sob duas formas: civil e religiosa, tal
como previsto no artigo 199 da Lei da Liberdade Religiosa.

Sendo assim, os que desejam contrair o matrimoénio devem: celebrar através do
casamento civil; casamento civil coabitando sob a forma religiosa quando se trate de um

casamento religioso ndo catolico; ou através do casamento catdlico.

¢ Requisitos do casamento civil

Com enfoque no casamento do ambito civil, existe um conjunto de requisitos
necessarios de modo a poder ser executada a celebracdo do casamento. Podem casar-se
todos os individuos, de sexo diferente ou do mesmo sexo, com idade superior a
dezasseis anos, sem anomalia psiquica ou e com o casamento anterior dissolvido caso
seja aplicavel, bem como, ndo tendo nenhum tipo de relagdo de parentesco de linha
recta (pais, filhos); segundo grau colateral (irmdos); afinidade linha recta
(padrasto/enteado ou madrasta/enteada) ou condenacdo de crime doloso, seja culpado
ou cumplice, consumado ou tentativa contra o outro cénjuge. De um modo sumario é o
resultado da aplicagcdo dos artigos 1601° e 1602° do Coddigo Civil, com efeitos
impedimentos dirimentes absolutos e relativos, respectivamente. Pese embora ainda

exista alguns motivos de impedimentos impedientes.

¢ Celebragao do casamento civil

O consentimento de ambos os nubentes é o principio basilar para ser reconhecido
o casamento devendo ser exteriorizado por sua vontade pura, simples e solene,
resultante da interpretacdo dos artigos 1617°, 16180 e 1619° do Cddigo Civil. Também
encontra-se previsto o casamento por procuracdo em que apenas um dos nubentes faz-
se representar, ndo sendo permitido ambos os nubentes acederem a essa faculdade, sob
forme de ser um casamento inexistente, conforme o artigo 1620°. O casamento urgente
também se encontra regulado na medida que exista receio fundado de morte de algum

dos nubentes ou situacdo de parto, de acordo com o artigo 1622° e seguintes.

e Formalizacao do casamento civil
Existe um conjunto de formalidades inerentes a celebragdo do casamento, de
acordo com o artigo 1615° do Cdédigo Civil, na medida que a celebragdo, sé por si, ndo
seja exclusiva. Considera-se ainda necessario um conjunto de procedimentos anteriores

durante e apds a cerimdénia do casamento. Do ambito preliminar e ndo sendo um
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casamento urgente encontra-se regulado pelos artigos 1349 a 145° e pelos artigos 1610°
a 16140 do Cddigo do Registo Civil. Trata-se assim de um formalismo necessario mas
ndo impeditivo de contrair o matrimdnio, embora tenha como objectivo a verificacdo dos
requisitos e as capacidades legiveis bem como a publicidade do casamento e a eventual
existéncia de algum impedimento. Da celebragdo civil, € necessario a presenca de ambos
os nubentes ou um deles com a procuragdo, sendo obrigatério a presenca do
conservador e a presenca de duas testemunhas, isto resultante, da aplicagdo dos artigos
16169, alineas a) e b); artigo 1628, alinea c); e artigo 1616° do Cddigo Civil.

A formalizacdo do casamento é averbada através de registo, conforme os artigos
16510 e 1652° do Cddigo Civil e artigo 14° do Codigo do Registo Civil. Durante a
cerimdnia, pela forma civil, deve ser lida em voz alta podendo ser na propria
conservatéria ou outro lugar antecipadamente acordado tal como a hora e o dia a

determinar, resultante do artigo 1539, n® 1 e n°® 2 do Cddigo do Registo Civil.

e Formalizacao do casamento civil por forma religiosa

Este tipo de celebracdo deve cingir-se pela formalidade existente e pela
particularidade da prépria religido ndo catolica. De acordo com a Lei n® 16/2001 de 22 de
Junho - Lei da Liberdade Religiosa, nomeadamente do artigo 199, determina que,
celebrado em Portugal, exige-se que o ministro do culto de uma igreja ou comunidade
religiosa radicada em Portugal. Todavia, deve o mesmo ser nacional de um Estado
pertencente a Unido Europeia, caso contrario, terd que ter autorizacdo de residéncia no
nosso pais. Determina no artigo 169, n°® 2 dessa mesma lei, que o processo preliminar
ocorre na conservatdria de registo civil cuja declaragdo para o casamento seja iniciada
pelos préprios nubentes, ou procurador, com a referida indicagdo e identificagdo da forma
religiosa e do ministro do culto credenciado ou por requerido perante requerimento
conforme artigo 169, n°® 2 da Lei da Liberdade Religiosa ou, nos termos do artigo 1359,
n° 4 do Cddigo do Registo Civil, pelo ministro do culto ou comunidade religiosa radica em
Portugal. Ndo existindo impedimentos, caberda ao conservador emitir a certificacdo de
autorizacdo, cuja mencao deva contar as regras matrimoniais do Cddigo Civil. Celebrada
a cerimdnia pelo ministro do culto credenciado, com a presenca dos nubentes ou um
deles desde que exista procuracdo e a obrigatoriedade da presenca de duas
testemunhas, conforme exigivel pelo artigo 16°, n° 4 da Lei da Liberdade Religiosa; deve
ser lavrado o assento e remetido a respectiva conservatdria a cdpia no prazo de trés

dias, conforme os artigos 187°-A e 187°-B do Cddigo do Registo Civil.
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b. Casamento monogamico

Se recuarmos até ao casamento no Direito Romano, verificamos que os romanos
comungavam pela monogamia e a coabitacdo seria de duas pessoas: sabendo que o
objectivo era procriar e constituir familia. Esta ideia também ja estava centralizada no
Corpus luris Civilis, atribuida de Modestino.

A posicdo catdlica, condena a pratica da poligamia, uma interpretacao subjectiva
das Sagradas Escrituras, isto €, apenas se refere ao casamento e unido entre Homem e
Mulher, sobre este tema é bastante discutivel a sua interpretacdao. Nesta vertente a
poligamia ndo estd de acordo com a Lei Moral e, sendo assim, é uma ofensa aos
principios e designios de Deus. Desde historicamente e até a actualidade, a Igreja
Catolica apenas permite o casamento entre duas pessoas, de acordo com o Can. 1055 §
1. e § 2, do Cddigo de Direito Candnico, de 1983 e Catecismo Romano, P.II, cap. 8, n.3
e, por conseguinte, a poligamia € um pecado mais grave do matrimdnio. Faz-se esta
pequena referéncia a posicdo da Igreja, devido a elementos histéricos, sabendo da
ocupagao romana e da implementagao do cristianismo em Portugal, sabendo que o nosso
pais, inicialmente, era vassalo da Santa Igreja e respectivo reconhecimento do Reino de
Portugal ao Rei D. Afonso Henriques, através da Bula Manifestis Probatum Est, assinada
pelo papa Alexandre III. No titulo XLVI do Livro IV das Ordenagdes Filipinas, também ja
procedia a referéncia entre marido e mulher.

Baseado nos aspectos socioldgicos e culturais, o Cédigo de Seabra de 1867, no
artigo 1056° determina que o casamento é entre duas pessoas, posicao esta também
assumida pelo actual Cédigo Civil de 1966, ao abrigo do artigo 15779, excluindo assim a
bigamia e a poligamia. De notar que, é considerado impedimento dirimentes absolutos de
um novo casamento, previsto na alinea c) do artigo 16019, o casamento anterior ainda
ndo dissolvido, seja civil ou catdlico. Também a Artigo 1°© do Decreto n.° 1, de
25/12/1910, que revogava alguns artigos do cddigo de Seabra, estabelecia apenas o
casamento entre duas pessoas.

Na lei penal, o artigo 337° e 338° do Codigo Penal de 1852, previa a punicdo do
infractor que contraisse matrimonio sem estar o anterior dissolvido, incluindo pena de
prisdo e, da actual redaccao do Cédigo Penal, de 1982, é considerado crime contra a

familia, conforme previsto no artigo 2470,

c. A idade do casamento
Em Roma, no periodo da Republica foi muito discutida a idade da puberdade,
tendo sido entdo estabelecida a idade limite: para as mulheres 12 anos e para os
homens 14 anos, isto porque se considerada a idade para aptidao fisica do casamento,

entenda-se a aptidao sexual para a reproducao.
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A Igreja Catdlica, desde que assumira a celebracdao religiosa do matriménio,
também pactuava com essa mesma idade de referéncia. Tinha-se a ideia que a menina
ja se tornava mulher apos a primeira menstruagdo e sendo assim ja podia procriar. De
acordo com o actual Cddigo de Direito Canonico, Can. 1083 § 1., a idade fixada é: nos
homens de 16 anos e nas mulheres de 14 anos, podendo ser derrogada pelo Bispo, tal
como se verificou na Conferéncia Episcopal Portuguesa, em 1985, fixando a idade
minima das mulheres para 16 anos.

No Coddigo de Seabra de 1867, artigo 1073°, n° 4, a idade minima para
casamento € de, no caso do sexo masculino de 14 anos e, no caso feminino, 12 anos,
situacdo revogada com a Artigo 5° do Decreto n.° 1, de 25/12/1910, que estabelecia a
idade minima de 18 anos nos homens e 16 anos nas mulheres. Por sua vez, o actual
Codigo Civil de 1966, na sua versao original, alterava a idade, em que as pessoas do
sexo masculino a idade passaria para os 16 anos e do sexo feminino 14 anos. Com a
nova redaccdo dada pelo Decreto-Lei n® 496/77 de 25/11 e mantendo até actualmente,
fixou a idade de ambos para os 16 anos, alinea a) do n°® 1 do Artigo 1601°.

Parece pertinente distinguir entre a idade minima do casamento, a maioridade e a
emancipacdo. A idade minima de casamento para o casamento civil, tal como vimos, é
de 16 anos alinea a) do n° 1 do Artigo 1601°; a maioridade atinge-se aos 18 anos de
idade, antes de 1977, seria aos 21 anos, adquirindo assim pela capacidade de exercicios
de direito podendo-se reger autonomamente, de acordo com o Art® 130° do Cddigo Civil;
a emancipacao, prevista no Art® 132° do Cddigo Civil, da-se quando o menor (refd art®
1229 do CC), celebra o casamento e assume plenos direito confiados no artigo 133° do
Caddigo Civil, desde que consentido por quem detém poder paternal, previsto no artigo
161209 do Cédigo Civil.

d. A Unido de Facto

A Unido de facto ndo é equiparada juridicamente ao casamento e, como tal,
considera-se uma relagao juridica parafamiliar. Trata-se de uma convivéncia entre duas
pessoas que vivem em situacdes andlogas aos cOnjuges ou coabitacdo: comunhdo de
leito, mesa e habituagdo. Embora a unidao de facto fosse se verificando com maior
afluéncia a partir da segunda metade dos anos oitenta e anos noventa.

O legislador, nesse sentido e de modo a regular esta realidade na sociedade,
procedeu a regulagdo pela Lei n® 7/2001 de 11 de Maio, reconhecendo as unides
independentemente do sexo tal como medidas de proteccdo das pessoas que vivam em
economia comum. Foi alterado recentemente pela Lei n® 23/2010 de 30 de Agosto, onde

tornou-se mais regido o regime mas também algumas salvaguardas neste tipo de relagao

www.miguelpimentadealmeida.pt | O INSTITUTO DO CASAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES E NOS
PAISES ISLAMICOS



gue nao se encontravam contempladas. Sendo assim e como nao se enquadra no regime

do casamento civil apenas ficamos com esta breve nocao.

e. Casamento entre pessoas do mesmo sexo

Fruto da redaccao dada pela Lei n® 9/2010 de 31 de Maio, o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, foi possivel no nosso ordenamento juridico. Esta lei que dividiu
posicdes tal como foi alvo de diversos estudos, chegou a ser remetida para o Tribunal
Constitucional, através do processo de fiscalizagdo preventiva constitucional a pedido do
Presidente da Republica, no exercicio da sua competéncia, alinea g) do artigo 1340 e n©
1 do artigo 278° ambos da Constituicdao da Republica Portuguesa, tendo o parecer sido
favoravel afirmando que ndo existam inconstitucionalidade.

Do elemento historico tal como ja verificamos desde o Cédigo Civil de Seabra até
ao actual Cédigo Civil de 1966, o casamento era sempre celebrado entre pessoas do sexo
diferente (homem e mulher), expressamente resultando da lei, passando em 2010, com
a nova redaccdo onde é suprimido a expressao “de sexo diferente” no artigo 1577° do
Cadigo Civil.
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Familia Juridica Mugulmana

Paises Islamicos

"No Isldo, ndo é o individuo, mas a familia que constitui o tema essencial do Direito e a
principal célula em que assenta toda a estrutura da sociedade.”
M. Yiossuf M. Adamgy

1. Evolucao historica - A implementacao do Islamismo

a. Sintese histoérica

O Isldo (p2~]) surge nos séculos VI e VII como uma forma de solugdo para
restaurar o equilibrio negativo que abundava em toda a parte do mundo conhecido;
existia divergéncias politicas, sociais, religiosas, invasdes, conquistas e guerras... Neste
sentido imperava uma necessidade de uniformizacdo e de unidao comum entre povos, clas
e tribos pactuando e perpetuando a pacificacdo entre todos, isto é, um ideal supremo e
supra nacional comum - uma universalizacdo. E, neste sentido, que surge a ideologia do
Islao.

Seria com o Profeta Maomé (Muhammad)® ( ), que a Paz e a Béncdo de Deus
estejam com Ele® e, segundo a tradigdo islamica, seria o escolhido por Deus (J1 - Allah)
para ser o mensageiro das revelagdes sagradas feitas pelo anjo Gabriel. Facto inegavel é
que procurou unir todas as tribos arabes ndémadas a professaram a um so6 Deus e a
seguir os ensinamentos do Alcordo, que é a compilacao das revelacdes feitas. Apds a sua
morte, da-se inicio a uma grande expansdo, nomeadamente na Peninsula Arabica, e que

perpetua até aos dias de hoje.

b. O sistema juridico do Isldo
O Direito IslAmico’, assenta basilarmente numa comunidade crente e religiosa que
abraca o Islamismo como toda a fonte e concepcdo da vida e da interligacdo com a

sociedade e a vida social que regula tudo e todos. De notar que o significado de Islao

5 Maomé p.e.c.e (prox. 570-632) foi um chefe politico e religioso que viveu na Peninsula Ardbica. Livro de referéncia e saber
sobre a vida do Profeta: VIRGIL GHEORGHIU, A vida de Maomé, Edigdes 70, 2002.
6 Express&o utilizada obrigatéria quando se fala do Profeta, também p.e.c.e de forma abreviada.

7 Ver como Direito Mugulmano: DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, pag. 345 e ss.
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(.2=)) é a libertagcdo de todo o mal existente, como a escravatura e tirania, e que a
autoridade reside totalmente a Deus que é o Rei, o Soberano e o Legislador Supremo.
Etimologicamente, deriva de Salam, que significa paz e pureza tal como submissao a
Deus.

No Direito Islamico, cuja ciéncia de estudo chama-se Figh ( & i), remete-nos para
trés fontes de direito®: O Alcordo ou Cordo ((J% I, que sdo as revelagdes divinas ao
Profeta e uma verdadeira “Constituicdo Islamica”; Sunnah ou Suna, que é a compilacao
das tradicdes, regras e ensinamento no percurso do Profeta; Ijtihad ou Ijma ( ) que
sd0 as resolugdes juridicas dos jurisprudentes®. De notar que é a Xaria ou Charia (3 2,5),
que significa, caminho a seguir (literalmente), é actualmente a principal fonte de direito
na medida que influencia as decisbes; sabendo que, na vertente basilar, ndo ha distingdo
radical entre o direito e a religiao.

Corroborando esta ideia e relativamente a legislacdo'®, podemos concentramo-nos
numa explicagdo simples: as leis que existem sd podem ser criadas, modificadas ou
revogadas pela autoridade de que as fez, ora se se trata de leis divinas, as mesmas sao
inalteradas pelo homem. E, no que concerne a familia e ao casamento o mesmo

inalteravel.

2. Quadro normativo - nas fontes de direito mugulmano

a. O Casamento na vertente religiosa

Fortemente religioso, o Islamismo, relaciona a estrutura da familia como a
esséncia da relacdo e condicdo humana. Nao se cinge apenas na perspectiva da unido do
acto do casamento mas também a descendéncia e a vontade da maternidade e
paternidade. A crianga também é colocada num patamar de enorme importéncia e, sendo
responsavel, pela perpetuacdo da humanidade. Todavia, para a mesma viver num
ambiente de perfeicdo, de amor, de educacdo, da religido e disciplina sera necessario a
constituicdo de um lar em harmonia. Sem embargo de dlvida que essa ideia é concebida
primeiramente pelo laco do matriménio e os frutos dessa relacdao que sao os filhos. Ora,
por isso mesmo, o casamento &€ um elo sagrado de comunhdo de religido e de amor.
Justifica essa maxima que o casamento € um dos valores mais importantes, basilares e

centrais no Islamismo®'. Podemos afirmar que o acto matrimonial é o Unico modo

8 Para consultar detalhadamente todas as fontes de direito: DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, pag. 355 e ss.

° Sobre este tema, vide, L1azzAT J. K. BONATE, A Teoria do “Encerramento do Ijtihad” no Direito Isldmico, Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 80, Margo 2008.

10 vide a posigdo do Isldo: HAMIDULLAH, MUHAMMAD, O Sistema Politico, Juridico e Economico do Isl&o, pag. 38 e ss.

1 Com maior desenvolvimento, vide, ADAMGY, M. YIOSSUF, O Conceito de Familia no Isldo, pég. 8.

www.miguelpimentadealmeida.pt | O INSTITUTO DO CASAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES E NOS
PAISES ISLAMICOS



correcto e legal de acordo com os ensinamentos do Isldo. Sera através da legalidade do
casamento que se transforma na base onde se enquadrard a familia, permite o Unico
meio de descendéncia permitido e é o inicio da formacdo do nucleo da familia.
Paralelamente contribui para a formagao dos elementos do parentesco, evita o adultério
e nessa relacdo mutuo de amor e respeito que é permitido o prazer canal humano. Fora
deste padrdao ndo se pode preservar a familia mugulmana nem a comunidade islamica,

isto &, contribuiria para a destruicdao do ser humano.

b. O Casamento na vertente civil

O casamento islamico é um contrato civil decorrente no consentimento de ambas
as partes. Para além do aspecto religioso ja anteriormente exposto, existe um conjunto
de factores que interagem na esfera civilistica matrimonial: a forma; o dote e as doagdes
esponsais; direitos e deveres dos cOnjuges; o divorcio; testamentos; sucessbes e
heranca; entre outros; ou seja, um contrato social com responsabilidades e deveres.
Alids o casamento deve ser livre e da vontade de ambos, caso contrario, 0 mesmo sera
invalido. As partes podem dispor clausulas contratuais que devem ser respeitas e aceites
desde que ndo viole os ensinamentos e valores islamicos. Também resulta a revogagdo
do contrato do casamento o incumprimento dessas disposigoes.

Mas o casamento é permitido mesmo quando professam religido diferente do
islamismo, como por exemplo, o mugulmano isldmico pode casar com uma mulher nao
islamica (crista, judia, ...), mas deve professar a sua religido em concorddncia da mesma
mas ndo deformando os valores islamicos.

Podemos, deste modo, fazer uma clara distingao: por um lado a vertente religiosa
cujos valores e tradicdo, por outro, o enquadramento contratual; mas ambas estdo

intimamente interligadas.
c. O casamento nas fontes de direito islamico:

¢ Do Alcorao:

"O humanos, temei a vosso Senhor que vos criou de um sé ser, do qual criou sua
companheira e, de ambos, fez descender inumeraveis homens e mulheres.” (48. Surata,
versiculo 1).

"Ele (Deus) foi Quem vos criou de um s6 ser e, do mesmo, plasmou sua
companheira, para que convivesse com ela...” (78. Surata, versiculo 189).

"Deus vos designou esposas de vossa espécie e delas vos concedeu filhos e netos e

vos agraciou com todo o bem.” (164. Surata, versiculo 72).
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“"Entre Seus sinais estdo de haver-vos criado companheiras de vossa mesma espécie
para que com elas convivais; e vos vinculou pelo amor e pela piedade.” (308. Surata,
versiculo 21).

“"Harmonizai-vos com elas; pois se as menos prezardes, podereis estar

depreciando um ser que Deus dotou de muitas virtudes.” (4@. Surata, versiculo 19).

e Da Suna:

Imam Jafar Assadeq, o Profeta (p.e.c.e.) teria dito: "Para Deus nenhuma casa é mais
estimada do que a casa onde ha a unido do matrimdnio, e ndo existe casa que mereca
tanto a sua ira como aquela onde a unido do matriménio foi quebrada pelo divércio”.
Profeta Muhammad (p.e.c.e.) disse: "Quando um homem se casa, ele cumpriu com a
metade de sua religido." e "O casamento é parte do meu caminho e aquele que se afasta
do meu caminho ndo é dos meus."

Profeta Muhammad (p.e.c.e.) disse: "A Cerimonia do casamento que se desenrola sem
testemunho de fé (“eu testemunho que ndo ha outra divindade sendo Deus, o Unico, que
ndo tem nenhum parceiro. Eu testemunho que Muhammad é Seu servo e Seu enviado) é

como uma mao cortada” - Hadice citado por Tirmize.

3. Aplicacao da Lei - enquadramento juridico e alguns aspectos

relevantes do casamento

a. O Casamento
O casamento &, segundo a Xaria, a forma mais correta de estabelecer o instituto
da familia.
Neste sentido, a escolha da esposa, pelo homem é condicdo importante, pois sera
a mae dos seus filhos. Mas também é possivel a mulher escolher o futuro esposo, através
do seu tutor, com quem deseja viver e procriar. O pedido de casamento é feito pelo
futuro marido, que perante testemunhas, formaliza-o junto dos pais da futura esposa.
Esta formalizagdo € precedida de diversas formulas de indole religiosa com exortacdo ao
Profeta (p.e.c.e).
As condigdes necessarias para estabelecer o contrato do casamento sdo trés: a
determinacdo da identidade; o consentimento de ambos os contraentes; o representante
legal da mulher, regra geral é o pai ou outra figura masculina legalmente estabelecida,
caso contrario serda nulo. Na celebracdo do casamento é ainda necessarias duas
testemunhas do sexo masculino, honestos, religiosos e capazes perante a lei. Constitui

impedimento matrimonial: casamento com ligagdes sanguinas directas, com excepgao
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dos primos; mae e seus ascendentes; filha e seus descendentes; irmas; tias maternas e
paternas; sobrinhas sejam do lado do irmdo ou irma. Também é proibido o casamento
com as amas-de-leite, ou seja, lacos por amamentacdo, consoante determinados
requisitos. Também os lagos de afinidade constituir um impedimento: a sogra; a
enteada; a madrasta e a nora.

Embora os casamentos islamicos variem consoante o pais, certo é que todos
pautam pela celebracdo do contrato e nao consideram como um sacramento religioso. A
ceriménia do casamento (Nikak - z\s i), legitimado de acordo com Alcordo e Sharia e
pode ser celebrada numa mesquita ou em outro lugar, de acordo com as regras
previstas. Como o casamento € uma festa de adoragcdao a Deus, existe duas festas: urs,
banquete das nupcias e walimah, de trés a sete dias apds consumacdo. Curiosamente os
recém-casados podem usar anéis mas, o marido nao pode usar de ouro, isto porque este

metal participa na economia.

b. A poligamia

A poligamia é permitida na religido islamica. Todavia trata-se de uma permissao,
entenda-se como uma opc¢do, e ndao de uma norma injuntiva. Na realidade, por questdes
econdémicas e financeiras, tal como de modo a dar as condigdes necessarias ao conjuge,
a maioria apenas casa com uma mulher. Determina o Alcordo: "Se vds temeis ndo serdes
capazes de conviver justamente com os d6rfdos, casai com mulheres de sua escolha, 2 ou
3 ou 4 vezes; mas se temerdes que que ndo sereis capazes de conviver justamente com
elas, entdo casai somente com uma" (4:13), ou seja, podemos afirmar que a monogamia
poderad ser a principal forma de casamento podendo ser extensiva a poligamia (até
maximo de quatro). Reveste a particularidade que o tratamento é de igualdade entre as
mesmas. De notar que nenhuma mulher é obrigada a casar com um homem que ja tem
outra mulher, prevaléncia e reforcando a ideia do contrato livre e aceitacdo de ambas as
partes.

O Islamismo faz referéncia e compara com a religido cristd, em especial, nas
passagens do Novo Testamento'?, onde a poligamia era permitida entre os profetas.
Perpetuando a defesa, remete-se para a histdria, onde se acusa que a poligamia ndo foi
introduzida pelo islamismo®?.

Embora a poligamia seja tolerada, a poliandria ndo o é. A resposta surge através
AlT ibn Abi Talib**, quando questionado se ndo seria injusto para mulher: chamou um

grupo de mulheres e deu-lhes um copo de agua para despejarem numa Unica bacia, feito

2 Cfr. ADAMGY, M. YIOSSUF, O Casamento no Isldo, pag. 82.
13 Cfr. MOTAHARI, AYYATULLAH, Os Direitos das Mulheres no Islam, pag. 282.
4 Idem, ibidem, pag. 285.
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isso, pediu para recolher a mesma agua que tinha sido derramado. Sendo impossivel fez
referéncia que uma mulher com varios maridos ndo se saberia quem seria o pai e isso
era contrario a base funcional familiar.

Historicamente®®, o versiculo acima do Alcordo, aparentemente estd relacionado
com as guerras existentes e com o elevado nimero de baixas de homens e, por
conseguinte, o aumento galopante de vilvas e 6rfdos. Traduz-se assim num elemento
social-histdrico que justifica a poligamia. Também é preciso notar que foi o islamismo
que limitou maximo de esposas, contrariamente, a alguns paises no oriente.

Recorre-se também ao casamento monogédmico como forma de exemplo.
Enquanto os islamicos consideram o casamento como a Unica forma de preservacao da
familia, no casamento com um homem e uma mulher, ocorre situacbes de traigoes,
amantes, filhos ilegitimos (bastados), desrespeitando os valores e responsabilidades

maternais e paternais.

c. A idade do casamento

N3o existe idade minima para contrair o matrimoénio. Faz-se apenas a distingao
entre mulheres e homens, na medida, que a mulher terd que sempre ter um tutor na
constituicdo do casamento, pese embora, caberda a mesma decidir livremente. Nesta
conjuntura temos que fundamentar com argumentos sociais e culturais baseados no
Islamismo.

Extrai-se da leitura do Alcordao, complementada pela Suma e da Xaria, que a
finalidade do casamento é a constituicdo da familia e perpetuado a descendéncia
mantendo o Islamismo como fonte primordial dos valores. Com base nesta interpretacao
e com base na realidade isldmica, entende-se que a idade minima de consentimento, o
que também ndo se instituir como obrigacdo, seja a idade da puberdade, no caso das
mulheres a partir dos doze/catorze anos ou tendo como o recurso natural da primeira
menstruagdo. Todavia, fundamentando com os elementos histéricos, ndo aparenta existir
uma grande distincdo dos paises orientes, tendo como base a idade da esperanca média
de vida mundial.

Erroneamente’®, ndo se faz uma clara distingdo, entre os povos tribais dos paises
mugulmanos com os religiosos que comungam pela religido islamica, ou seja, confunde-
se costumes primarios dos povos tribais que permitem o casamento entre idades

inferiores aos doze anos de idade.

15 Idem, ibidem, pag. 282.
16 Vide sobre esta critica, a ideia errada sobre a pedofilia e islamismo blog internet: http://amulhereoislam.wordpress.com/

2011/10/07/casamento-pedofilo-no-islam/.
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Pese em embora, ndao esteja vinculada directamente a idade nas fontes de direito
islamico, na realidade, os casamentos ocorrem em plena adolescéncia ou mesmo ocorre

na idade adulta.

d. A Unido de Facto

A unido de facto, tal como enquadrado nos moldes do ordenamento juridico
ocidental, ndo se encontra prevista. O casamento, legal e reconhecido, é sempre a
principal fonte da constituicao da familia.

Existe, nas leis isldmicas e de acordo com a escola Jafari (s 22 ) (xiita)’’, isto &,
através da jurisprudéncia xiita e de acordo com a Lei Civil do Irdo, o casamento
temporario (Mutah - z\S i ), que caracteriza-se por uma unido temporaria de uma
mulher e um homem, estipulando um prazo fixo podendo ser prolongado. Distingue-se
precisamente por ambos poderem estabelecer as condi¢cdes e disposicdes livremente o

que, por seu turno, ndo se caracteriza pelo casamento permanente na gestdo familiar.

e. Casamento entre pessoas do mesmo sexo

N3o se encontra previsto: a base matrimonial € entre homem e mulher e o
resultado desta relacao sao os filhos, frutos dessa unido. Ora, a unidao entre homem com
homem e mulher com mulher, por razdes naturais e genéticas, ndo geram filhos e, por
conseguinte, é antinatural e contra o ciclo natural da vida e da esséncia humana.

Todavia, existe varias teorias e estudos que remetem para a comparagao entre a
homossexualidade (legal) e a poligamia (ilegal) no mundo ocidental, entenda-se, nao
islamico. Um mecanismo de argumentacdo prende-se pelo facto que se a
homossexualidade é considerada uma adaptacdo ao século XX e da exigéncia da
actualidade®®; por outro lado, também n3o existe sentido nem fundamento, na
descriminagdo a poligamia vista pelos islamicos.

Certo é que o Isldo determina que a homossexualidade é condenavel por Deus e
sdo considerados pecaminosos e como tal podemos verificar na 73 Sura, versiculos: 80-
84: "E (enviamos) Lot, ( 1 ) que disse ao seu povo: Cometeis abominacdo como ninguém
no mundo jamais cometeu antes de vds, acercando-vos licenciosamente dos homens, em
vez das mulheres. Realmente, sois um povo transgressor. E resposta do seu povo sé
constituiu em dizer (uns aos outros): Expulsai-os da vossa cidade porque sdo pessoas
gue desejam ser puras ( 2 ). Porém, salvamo-lo, juntamente com sua familia, excepto a

sua mulher, que se contou entre os que foram deixados para tras ( 3 ). E

17 Cfr. MOTAHARI, AYYATULLAH, Os Direitos das Mulheres no Islam, pag. 47.
18 Idem, ibidem pag. 309.
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desencadeamos sobre eles uma tempestade ( 4 ). Repara, pois, qual foi o destino dos
pecadores!”.

Paralelamente também se compara tanto por lado do Alcordo como pela Biblica
Sagrada, que a homossexualidade é punivel aos olhos de Deus e, neste sentido, estas
religides comungam com essa imposicao.

De tal modo que, na esfera legal, a homossexualidade é punida com multa, morte
ou pena de prisdo. Temos por exemplo, na Arabia Saudita a condenacao é flagelacdo a
pena de morte; nos Emirados Arabes Unidos desde multa até & pena de morte; e no

Sudao pode ser preso de cinco anos a pena de morte®®.

¥ Vide tabela completa: http://pt.wikipedia.org/wiki/Is|%C3%A30_e_homossexualidade.
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Sintese Comparativa

E indiscutivel que cada familia juridica tem a sua forte componente histérica e que
a actualidade é o resultado decorrente reflectivo na sociedade.

No caso da familia juridica romano-germanica, prende-se pelo elemento histdrico
muito mais antigo que o da familia juridica mugulmana, e, por conseguinte, sera este o
traco basilar para desalinhar na comparagdo, para além dos elementos antropoldgicos e
sociais do ser humano sendo transversais.

Enquanto a realidade da familia juridica romano-germanica existe uma distingdo
entre Religido e Estado Laico, a familia mugulmana é de forte cariz religiosa baseada no
islamismo. No primeiro caso, sendo direito positivo, criado pelo Homem que disp0e,
através do poder constituinte do povo, que cria e modifica as normas legais; no ultimo é
a religido, através das suas fontes religiosas imutaveis, que determinam e vigoram ad
eternum, as normas e condutas da sociedade. Por este ponto de vista encontramos logo
um elemento determinante entre laicizagao e religido.

Na familia romano-germanica, no caso de Portugal, temos como lei primaria a
Constituicdo que consagra o Casamento complementada pelo Coédigo Civil e demais
legislagcdo, no caso do mundo islamico, é o Alcordo juntamente com a Xaria e Suna, que
regem a sociedade e o Casamento.

Por elementos histéricos, de origem cristd e romana, Portugal, assume o
casamento monogamico e, recentemente permitiu o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, posicdao oposta da religiosa; por sua vez, o islamismo comunga pela poligamia
permissiva e ndo injuntiva. Em comum esta as relacdes de sangue, na filiacdo, que sao
praticamente semelhantes.

As modalidades de contrair matrimonio, por razdes culturais e sociais, sdo
diferentes, no nosso caso tenho o casamento civil mas permitindo o casamento catolico
ou outra religido, no mundo islamico, ndo existe a distingdo radical mas sdo idénticas na
esfera contratual e no livre consentimento.

E permitido o casamento temporario no islamico enquanto na nossa familia existe
a relacdo parafamiliar de unido de facto, tendo casa um regime especifico.

Diferente é a idade minima de casamento, na familia romano-germanica, embora
com alteragbes ao longo da histéria, reconhece-se uma idade minimamente razoavel de
contrair casamento. No mundo islamico, esta ndo existe, mas na realidade, ndo difere
muito da nossa.

Duas familias juridicas diferentes mas, em alguns aspectos, algumas diferencas

significativas, motivadas pelos factores socias e culturais.
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Grelha Comparativa

Casamento em Portugal

(caso concreto)

Casamento Islamico
(em sentido lato)

Casamento como negdcio

juridico contratual

Sim

Sim

Oficializagao e

reconhecimento

Sim: tanto no civil como
catolico e também religioso

nao catolico

Sim: assenta de acordo

com a religido islamica

Livre consentimento

Sim para ambos

Sim para ambos

Casamento pessoas do

mesmo sexo

Sim

Nao

Unido de facto

(parafamiliar)

Sim: na medida que nao é
considerado um casamento
de registo oficial e obedece
determinados

condicionalismos

Nao se enquadra

Monogamia e poligamia

Monogamia: homem com
mulher; homem com
homem; mulher com

mulher.

Poligamia: um homem até
quatro mulheres (tratadas

de igual forma).

Idade minima

16 anos para ambos os
sexos, com autorizagao

paternal para emancipacao

N3o se fixa idade minima

Laicizacdo e religiao

Estado laico

Religido predomina

Distincdo entre cidadaos

Todos iguais,
independentemente do

credo ou convicgao religiosa

Existe uma separacao entre
muculmanos (religiao) e

nao mugulmano (nao

islamico)
Fontes juridicas Constituicdo da Republica Alcordo;
Portuguesa; Suna.
Cadigo Civil;

Lei da Uniao de Facto.
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Conclusao

Importante a distingdo entre duas realidades opostas, por um lado Portugal se
enquadra na familia romano-germanica e com forte influéncia no direito romano, que foi
fonte subsididria nas OrdenaclGes e a sua aplicacdo pratica e que vigora um direito
positivo e laico; por outro, a familia juridica mugulmana com indole religiosa onde
professa o Islamismo como fonte natural e concretizadora da realidade social.

Sabendo que o casamento é fruto de um “direito natural” ou condigdo da esséncia
humana criada pelo Homem ou por Deus, ambos os casos, procuram estabelecer uma
relacdo juridica contratual, com determinados direitos e deveres, incluindo, como
finalidade tendencialmente de procriagcdo e descendéncia na medida das circunstancias
da realidade onde se insere. De qualquer modo ambos pactuam pela exigéncia e
reconhecimento oficial cuja regulamentacao, seja religiosa ou legislativa, é reconhecida
pela sociedade que a aceita. Também ambas apresentam e assentam em elementos
histéricos praticamente imutaveis e que se reflecte na incrementacdo e da visdo actual.
Podemos apontar como exemplos: a celebracao do casamento; a proibicdo do casamento
em linha recta; o parentesco e afinidade entre outros.

Embora exista parecencas também nao se exclui de grandes diferencas. Sabemos
que existe uma grande distincdo entre estas duas familias juridicas muitas vezes
envolvidas pela moldura juridica interna. Os valores religiosos imperam no direito
mugulmano enquanto no direito portugués as directrizes religiosas sdo elementos
histoéricos volvidos num estado laico. Se argumentarmos que a religido e seus valores sao
imutaveis, todos os demais sao envolvidos na conjuntura moderna e evolugao social. Por
exemplo: no caso da poligamia e monogamia e do casamento entre pessoas do mesmo
sexo.

Deste modo nao podemos fazer um enquadramento literal de sugestdo ou
remissdo para uma ou outra familia juridica devidos aquelas caracteristicas, ou seja, ndo
podemos apresentar, hipoteticamente, uma alteracdo ou modificacdo, embora
sugestivamente, para que ambas fossem idénticas ou revermos em cada uma o regime
do instituto do casamento. Entrariamos em colisdo de valores, tradicdes, costumes e
usos diferentes e enquadrados num contexto social totalmente oposto. Para ilustrar o
cenario: ndo seria permissivo o casamento poligdmico em Portugal tal como era
inconcebivel o casamento entre pessoas do mesmo sexo no Isldo.

Em suma, cada familia juridica, dotada pela sua prépria estrutura do Instituto do

Casamento, deve ser respeitada e aceite como tal.
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