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RESUMO

Objetivo: Breve analise da concecao de familia a luz do direito romano e do direito
civil portugués contemporaneo.

Metodologia: Recorreu-se ao método juridico descritivo através de instrumentos
qualitativos com delineamentos transversais correlacionais/causais que incluem
textos didaticos e legislativos

Resultados: A familia romana difere da familia contemporéanea regulada pelo Direito
Civil Portugués em pelo menos trés pontos essenciais: primeiro, na forma da célula
familiar; segundo, no momento da aquisicéo da capacidade juridica e terceiro no papel
atribuido e reconhecido a mulher no casamento e na vida social. Releva, do ponto de
vista da célula familiar alargada, a existéncia do paterfamilias que era o chefe da
familia romana. A mulher estava numa posicao de fragilidade e de desigualdade, quer
por via do casamento quer na vida social. A configuragdo da familia no direito civil
portugués depara-se com novas configuracbes derivadas das novas realidades
afetivas e sociais, sendo muito dificil designar de forma simples o que se entende por
familia a luz da contemporaneidade.

Contributo: Para a compreensdo de que a concec¢do de familia ndo é estética e
encontra-se intimamente ligada as sucessivas evolugdes historicas. A familia ndo
pode, nem consegue, abstrair-se das constantes mutacdes que a sociedade sofre,
antes tende de adaptar-se as novas realidades que vao surgindo. A mudanca de
padrdo ndo quer dizer necessariamente que a familia esteja em crise ou rutura, quer
unicamente dizer isso mesmo, que esta a mudar.
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ABSTRACT

Objective: Brief analysis of the concept of the family in the light of Roman law and
contemporary Portuguese civil law.

Methodology: The descriptive legal method was applied by means of qualitative
instruments with overarching correlational/causal delimitations that include didactic
and legislative texts.

Results: The Roman family differs from the contemporary family regulated by
Portuguese civil law in at least three main ways: first, in the form of the family cell;
second, in the timing of the acquisition of legal capacity; and third, in the role attributed
and recognised to women in marriage and social life. From the perspective of view of
the extended family cell, the existence of the paterfamilias, who was the head of the
Roman family, is significant. The woman was in a position of weakness and inequality,
whether through marriage or in social life. The configuration of the family in Portuguese
civil law is confronted with new configurations resulting from new affective and social
realities, and it is very difficult to determine in a simple way what is meant by family in
the light of contemporaneity.

Contribution: To understand that the concept of family is not static and is closely
linked to successive historical developments. The family cannot and must not detach
itself from the constant changes in society undergoes, but must adapt to the new
realities that emerge. The changing pattern does not necessarily mean that the family
is in crisis or breaking up, it just means that it is changing.

Keywords: children; emancipation; family; marriage; paterfamilias; woman.

1 INTRODUGCAO

A andlise da familia a luz do direito romano e do direito civil portugués
contemporaneo é o desafio deste artigo. Escolhemos trés aspetos distintivos entre os
dois regimes e relativamente aos quais nos vamos debrucar: primeiro a forma da
célula ou unidade familiar; segundo, 0 momento da aquisi¢cdo da capacidade juridica,
e terceiro a posicado da mulher nesta realidade complexa.

Na primeira parte deste trabalho apresentaremos a familia romana centrada
na autoridade do paterfamilias explicando o que este conceito significava em termos

juridicos e de facto, desenhando um quadro do que foi a familia no império romano e
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do papel do imperador em relagéo a existéncia dos lagos familiares, o casamento, a
filiacdo e a maioridade.

Na segunda parte, a familia a luz do direito civil portugués fazendo uma breve
referéncia a evolucao deste regime legal nas ultimas décadas, até chegar ao modelo
da familia contemporanea.

A concecdo de familia ndo € estatica e encontra-se intimamente ligada as
sucessivas evolucdes histéricas. A familia ndo pode, nem consegue, abstrair-se das
constantes mutagbes que a sociedade “sofre”, antes tende a adaptar-se as novas
realidades que vao surgindo. Conforme refere, e bem, em nosso entendimento, a
autora Maria Engracia Leandro (2006, p.51-74), devemos olhar para a familia com
uma lente distanciada do seu elemento histérico, ou seja, devemo-nos abstrair de
concecOes pré-formatadas de familia, olhando antes para ela como uma “instituicao
flexivel e persistente” reconfigurada para os dias de hoje. A mudanca de padrdo néo
quer dizer necessariamente que a “familia” esteja em crise ou rutura, quer unicamente

dizer isso mesmo, que esta a mudar.

2 FAMILIA ROMANA

Nas palavras de Ulpianus, “A palavra familia refere-se também a um grupo de
pessoas unidas por um direito de relagédo especial (...) o conjunto de pessoas que se
encontram sob o0 mesmo poder (...) Chama-se paterfamilias o que tem o dominio da
casa”l. Esta concecédo de familia tem na sua base um vinculo juridico, denominado
agnaticio, que une as pessoas que se encontram juridicamente submetidas ao poder
de um chefe, do paterfamilias. Dai também podermos designar esta familia por familia
agnaticia (SANTOS JUSTO, 2021, p.369), tendo sido este o modelo da familia nuclear

romana por longo tempo.

1 D. 50,16, 195,2 Apud SANTOS JUSTO, A., Manual de Direito Privado Romano, 32 Edicdo, Petrony,
Lisboa, 2021, p. 369.
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Contudo, e fruto de uma incessante intervencao do pretor e da atividade
legislativa, que ia colocando a concecao da familia romana em sintonia com as novas
realidades emergentes, resultado das novas concecdes cristds repletas de ética,
assistimos a uma aproximacgao da conce¢do da familia romana a familia dos nossos
dias, desta feita, cunhada pelo vinculo sanguineo. E a denominada familia natural,
também designada por cognaticia, e que assumiu o lugar da primeira.

A explicacdo quanto a origem da familia romana néo € de todo pacifica. A este
respeito Santos Justo refere que “se a evolugao se pode explicar por novos ambientes
sociais e religiosos que favoreceram o desenvolvimento da familia natural (ou
cognaticia) e deram aos termos romanos patria potestas, adoptio e emancipatio, pater,
tutor, curator, etc., um novo significado, ndo tém faltado explicacbes sobre a
singularidade estrutural que a caracterizou” (SANTOS JUSTO, 2021, p.370),
sustentando esta ideia na doutrina desenvolvida por Bonfante, que defende que a
familia romana surgiu sobretudo para satisfacdo de uma finalidade essencialmente
politica, nomeadamente, acautelar a ordem interna e defender os seus membros
externamente. Assim se justifica a existéncia de determinados principios,
nomeadamente: apenas se pode pertencer a familia paterna, excluindo-se a materna;
a existéncia de um unico chefe a quem todos os outros elementos da familia
obedecem — o paterfamilias, que assumia igualmente as funcBes de sacerdote da
Gnica religido permitida; o reconhecimento de apenas um conjunto de bens que
constituem o patriménio independente; a existéncia de um Unico tribunal doméstico; o
herdeiro (heres) sucede somente na soberania do grupo familiar, mas ndo no
patriménio (SANTOS JUSTO, 2021, p.370).

No mesmo sentido, Cabral Moncada, acentua o caracter politico que a familia
revestia, considerando que a mesma constituia um “verdadeiro estado em ponto
pequeno”. Refere ainda que “o parentesco (agnagao, agnatio) era nela, ndo tanto um
vinculo de pura consanguinidade, mas uma vinculo simultanemaente de
consanguinidade s6 por linha masculina, religioso e de sujeicdo politica dos seus
membros a um chefe Unico que era um chefe absoluto, o pater ou paterfamilias”
(CABRAL MONCADA, 1923, p.28).
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Conforme se pode depreender das visdes enunciadas, a figura feminina é
totalmente inexistente. Neste contexto, as mulheres tinham um estatuto inferior dentro
da familia romana em relacdo aos homens e, portanto, eram mais afetadas nas
relacdes domésticas relativamente ao paterfamilias. Por outras palavras, o elemento
mais fraco no contexto familiar em Roma, era constituido pelas mulheres, néo
gozando estas de muita consideracao, vistas como pessoas de parca capacidade,
devendo dedicar-se Unica e exclusivamente a cuidar da casa, cuidar do marido e a
procriagcéo dos filhos, em cuja educacgao intervinham, apenas, na mais tenra infancia
(DE LEON LAZARO, 2013, p.473), uma vez que a sua condi¢do natural de mulheres
nao as tornava dignas de educar os filhos para o futuro, sobretudo os vardes
(MARROQOU, 1985, p.304-305)?, que se destinavam as mais altas esferas do poder
publico do Estado Romano da época.

Desta forma, as mulheres deveriam comportar-se dentro da familia de acordo
com o0s canones da mais estrita moral romana estabelecida, se quisessem evitar ser
processadas pelo seu comportamento ou punidas pelos seus desvios de conduta e,
nesses casos, era frequente assistir-se a julgamentos familiares levados a cabo pelo
paterfamilias, que exercia a sua auctoritas ndo apenas sobre elas, mas também sobre
0s homens que cometessem atos considerados graves e dignos de puni¢cdo, uma vez
gue também estes poderiam ser submetidos a estrutura fortemente hierarquizada da
familia da época, presidida pelo seu pater.

Nas palavras de Santos Justo, o conceito de materfamilias traduz um titulo
meramente honorifico, desprovido de qualquer valor juridico, representando na vida
social a figura da esposa ou da mée, sendo consideradas incapazes para a gestao
familiar, papel esse assumido apenas pelo paterfamilias (SANTOS JUSTO, 2021,
p.372).

2 gue confirma a necessidade de uma melhor educagéo dos homens antes da sua incorporagdo na vida
publica romana, uma tarefa confiada pelo pai a outro homem.
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A familia romana tem uma série de caracteristicas que a tornam Unica e
diferente das restantes comunidades familiares da época3.

Conforme ja atras referimos, podemos definir a familia romana como uma
organizacgéo juridica que agrega uma multiplicidade de pessoas que se encontram
submetidas ao poder do chefe de familia designado por paterfamilias. Todos os
membros da familia estavam sujeitos ao seu poder, assumindo este a autoridade
maxima dentro da familia (ASTOLFI, 2000, p. 45)*. Esta autoridade era traduzida por
um conjunto amplo de poderes que aquele exercia sobre todos os elementos da sua
familia, denominado por manus, que traduz o simbolo do poder e da for¢ca (SANTOS
JUSTO, 2021, p.372), cuja expressdo maxima era representada pelo direito de vida e
de morte que ele detinha sobre os seus filhos, ius vitae necisque (AMUNATEGUI
PERELLO, 2006, p.47), e cuja previsdo se encontrava na Lei das XIl Tabuas para
filhos com deformacao (SANTOS JUSTO, 2021, p.373).

A familia agnaticia, proprio iure dicta, era composta pelo conjunto de pessoas
sujeitas a autoridade do pater, os alieni iuris (GUTIERREZ-ALVIZ, 1982, p. 61),
fossem estes sujeitos por via dos lagcos de sangue, como os filhos nascidos no
casamento legitimo, o fossem por via de uma relacdo juridica, como a estabelecida
pelo pater quando se casa com uma mulher, desde que a forma de casamento
escolhida fosse in manu®, Unica forma existente na época romana arcaica, e que se
traduzia na submissao total daquela ao poder marital, ou o fossem por via da adrogatio
ou adoptio (DIAZ-BAUTISTA CREMADES; BAELO ALVAREZ, 2016, p.247-268). A
primeira traduz-se no acto através do qual o paterfamilias se sujeita a autoridade de
outro, tornando-se aquele alieni iuris e filius -familias do adrogator, como se tivesse

nascido naquele seio familiar. A segunda, a adoptio, consiste no ato juridico em virtude

8 SALLER, R. P., "Familia, Domus", and the Roman Conception of the Family, en Phoenix, 38, No. 4,
1984, pp. 336-355; FERNANDEZ VAQUERO, M. E., Definicion juridica de la familia en el derecho
romano, en Revista de Derecho UNED, 10, 2012, pp. 147 ss.

4 explica a importancia das paterfamilias para proteger os interesses familiares.

5 PEREZ, GEMA VALLEJO, Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos en Derecho Romano.
Especial Referencia a la Mediacion. Dykinson, SL, Madrid, 2018 Apud FERNANDEZ DE BUJAN, A..,
Reflexiones a propdsito de la realidad social, la tradicién juridica y la moral cristiana en el matrimonio
romano, in Derecho, Sociedad y Familia: Cambio y Continuidad, Madrid, Universidad Autbnoma de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2007, p. 38.
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do qual, um alieni iuris estranho ingressa numa familia com o estatuto de filho, neto
ou bisneto, afastando-se, assim, da sua familia originaria e, consequentemente,
perdendo todos os seus direitos.

Denominador comum e transversal as diversas formas de constituicdo
daquele vinculo juridico, traduz-se no facto de todos aquelas pessoas estarem sujeitas
ao poder do mesmo paterfamilias. Tendencialmente, este vinculo assumia um
caracter perpétuo, cessando, natural e originariamente, com a morte daquele ou da
pessoa que a ele estava sujeita, tornando-se os seus filhos e filhas sui iuris. Quando
aquele morre, a familia divide-se em tantas familias quantos os filhos (homens) que
se tornam paterfamilias ou sui iuris (SANTOS JUSTO, 2021, p.391). No que a mulher
se refere, ainda que a mesma se tornasse sui iuris, hdo constituia familia, na acecéo
romanista, uma vez que a mesma nao poderia ser pater nem pertencer a outra familia,
ficando assim numa posicdo isolada, tornando-se assim na cabeca e fim de sua
prépria familia, nas palavras de ULPIANO que se encontram no Digesto “Mulier autem
familiae suae et caput, et finis est™.

No contexto da concecdao juridica patriarcal, o sexo era um fator determinante
para a distingdo entre 0 homem e a mulher, com claro prejuizo para esta ultima.

No caso em particular das mulheres, elas poderiam ser alieni iuris,
dependentes e, como tal, sujeitas a vontade do paterfamilias, ou gozar da posicdo
juridica de sui iuris, mais favoravel, pelo menos aparentemente, uma vez que
pressupunha um maior grau de liberdade, embora, de uma forma camuflada, uma vez
gue carecia sempre da assisténcia de um homem, neste caso designado tutor, para
Ihe conferir a sua autorizacdo prévia a qualquer ato juridico relevante praticado por
uma mulher sui iuris.

Logo, a mulher alieni iuris, filiaefamilias, carecia de toda liberdade’, porque

estava sujeita ao poder de seu pai, 0 paterfamilias, e o seu status familiar ndo mudava

6D. 50, 16, 195,5.

7 HERRERA BRAVO, R., SALAZAR REVUELTA, M., SALAZAR REVUELTA, A.., La condicion de la
mujer en la represion del adulterio en derecho romano y su recepcidn histdrica, in Experiencias
Juridicas e ldentidades Femeninas, RODRIGUEZ LOPEZ, R./BRAVO BOSCH, M. J. (Eds.), Madrid,
Editorial Dykinson, 2011, p. 186, em que salientam o abismo entre a paterfamilia e a mulher.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.1, n.73 p.117 - 144
[Received/Recebido: novembro 21, 2022; Accepted/Aceito: janeiro 25, 2023]
Esta obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 73, Curitiba, 2023. pp. 117 - 144

com a morte do pater, pois continuava a ser filiaefamilias (IGLESIAS, 1999, p.333)%.Se
atentarmos a condicdo da mulher Unica e exclusivamente sob a lente da legislacéo
antiga, a mesma é descrita com as palavras mais sombrias, conforme e bem nos relata

Franciosi:

Il marito € giudice della propria moglie; il suo potere non ha limiti: se essa ha
comesso qualche fallo, la punisce; se ha bevuto vino o se héa relazioni com un
altro uomo la condanna. Se I"uomo coglie la moglie in flagrante adultério puo
ucciderla impunemente. Nel caso di adultério del marito, invece, la donna osi
toccarlo seppure com um dito, perche non ne ha il diritto®.

Contudo, este contexto, tipico do Direito Romano classico, € visivelmente
modificado no direito pds-classico, pois a relevancia que o vinculo consanguineo
comeca a assumir traduzird a assimilacao dos filhos independentemente de seu sexo,
até chegar a era justiniana, em que a legislacdo do imperador coloca as mulheres
numa posicao manifestamente melhor do que aquela em que se encontrava nos
séculos anteriores, com um nivel de independéncia que lhe confere o poder de dispor
dos seus bens, contrair obrigacdes para si e, até responder por elas, em acfes que
antes ndo poderiam ser dirigidas contra uma mulher'®. A mater esti para este
parentesco como o pater esta para a adgnatio (SANTOS JUSTO, 2021, p.391).

Na ultima etapa republicana, ja se percebe o declinio da familia agnaticia, pela
sua artificialidade e pelas consequéncias arbitrarias que acarretava no quadro familiar
e hereditario, de modo que a conventio in manum perde o sentido e aos poucos
desaparece (GUTIERREZ-ALVIZ, 1982, p.44).

8onde acrescenta que as mulheres ndo podem ser arrogadas, "uma vez que nem a morte do seu pai
as liberta de continuar na condicéo de filiaefamilias, e quando o antigo poder exercido sobre elas deu
lugar a tutela, a sua situagdo era semelhante a dos impuberes".

9 FRANCIOSI, Genaro. Famiglia e persone in Roma antica dall”eta arcaica al principado, p. 33, cf.
DION. ALICARNASO, 2,25, Apud BONFANTE, Pietro. Corso di diritto romano, p. 78.

10 Tal consideragdo encontra-se, por exemplo, numa constituicdo contida no Cddigo de Justiniano, C.
6.28.4.1, na qual se estabelece a igualdade e equidade em todos os assuntos relacionados com a
deserdacao de criangas, uma vez que agora tanto os filhos como as filhas devem ser deserdados
nominatimamente, nominalmente, de modo a que as filhas preteridas e esquecidas deixem de sofrer
as consequéncias, porque devem ser nomeadas para serem deserdadas.
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As mulheres, na época imperial (MANAS NUNEZ, 2003, p.191), depararam-
se com profundas mudancas sociais e juridicas, e que, de um certo modo, até se
mostraram mais favoraveis a sua condicdo. Contudo, e apesar de a sua situacao
juridica ainda se manter no registo da subalternidade face a supremacia masculina,
propria da cultura romana, o mesmo foi-se atenuando, e a clara submisséo de tempos
anteriores, da lugar a uma nova forma de compreender a capacidade e condicao
femininas.

A sustentar esta mudancga, veja-se a titulo exemplificativo, a tutela mulierum
(CANTARELLA, 1991, p.209), um mecanismo legal destinado a monitorizar a conduta
das mulheres, atenta a sua considerada ligeireza de espirito e capacidade limitada
(SANTOS JUSTO, 2021, p.467), o que pressupunha a existéncia de uma supervisao
por parte do tutor para endossar todos os atos juridicos em que a mesma tivesse de
intervir, desapareceu precisamente nessa época. As razfes apontadas para a sua
existéncia ja eram fortemente contrariadas na época classica, conforme se pode ler

em Gaius:

O que vulgarmente se cré de que geralmente sdo enganadas pela ligeireza
do seu espirito (...) € uma razdo mais aparente do que verdadeira, pois as
mulheres adultas tratam dos seus negdcios por si mesmas e ha casos em
gue o tutor interpde a sua autoridade por mero formalismo e frequentemente
forcado pelo pretor, também autoriza atos contra a sua vontade.!!

O Imperador Augusto foi um forte impulsionador e defensor da liberdade das
mulheres (EVERITT; LOBO, 2008, p.282), tendo reconhecido nelas uma capacidade
muito superior a reconhecida até entao.

No entanto, a sociedade ja a época e a par do que acontece hodiernamente,
também evoluiu. Uma evolucdo natural, determinada pelos mais variados fatores,
onde o tempo assume uma funcéo de relevo nos costumes, instituicbes, ambientes e,
consequentemente, no proprio homem, numa natural dindmica. Assim, a atuacéo do

pretor, associada a uma cada vez mais premente atividade legislativa movida por

11 GAIUS, 1, 190, Apud SANTOS JUSTO, A., Op. Cit., p. 467.
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influéncias sociais e politicas, ditam o inicio da decadéncia da antiga familia agnaticia,
familia préprio iure, impondo uma concecéo da familia romana mais sintonizada com
a realidade da época e mais aproximada aquela que viria a ser a realidade dos nossos
tempos. Santos Justo (2021, p.14-15), respirando do pensamento juridico da Escola
Histérica Alema, refere: “Constituindo o direito parte da cultura de um povo e sendo
esta eminentemente dinamica, as instituicdes juridicas ndo podem deixar de evoluir,
tém necessariamente histoéria.”

A familia romana sofre assim uma profunda alteracdo. De uma concec¢éo
assente num agrupamento de pessoas ligadas entre si pelo facto de estarem sujeitas
ao poder ilimitado e indiscriminado do pater, forma-se uma nova consciéncia, desta
feita assente numa comunidade de pessoas unidas, sobretudo, pelo laco do sangue.
De um vinculo juridico (agnaticio) passamos para um vinculo de sangue (cognaticio),
tendo aquele sido, finalmente, abolido, no direito justinianeu, tendo a familia natural
se assumido totalmente, sendo agora 0 casamento a constituir o ndcleo da familia,
em clara oposicdo a antiga prevaléncia da familia agnaticia do parentesco civil
(BRAVO BOSCH; IGLESIAS CANLE, 2017, p.67).

O casamento sine manu (PAOLI, 1996), forma mais evoluida do que a anterior
(cum manu), em que a mulher mantém os seus vinculos com a familia de origem
(BRAVO BOSCH, 2017, p.45), supde uma nova forma de estruturacdo familiar em
Roma, na qual a mulher, caso ndo dependa de ninguém, é considerada sui iuris (SANZ
MARTIN, 2009, p.6), parecendo até atingir maiores niveis de independéncia. Porém,
na realidade, tal liberdade € diminuida, ou até mesmo limitada, pela submisséo a
tutela mulierum?*?, instituto juridico que exige a auctoritas obrigatéria de um tutor antes
de certos atos juridicos da mulher (IGLESIAS, 1999, p.36), 0 que explica a escassa
autonomia feminina alcancada (RODRIGUEZ LOPEZ; BRAVO BOSCH, 2013, p.452-

453)!3, uma vez que a mesma gozava de uma liberdade condicionada.

12 Vide sobre a tutela mulierum y la clasificacion habitual en tres tipos, tutela testamentaria, legitima y
dativa en: SANZ MARTIN, L., Estudio y comentario de las diferentes clases de tutela mulierum a tenor
de lo referido en las fuentes juridicas romanas. Funciones y responsabilidad del tutor mulierum, en
Revista General de Derecho Romano, 15, 2010, pp. 4 ss.

13A este respeito, onde explica claramente o contexto histérico do segundo século a.C. ao analisar a
Lex Voconia, limitando a capacidade de sucesséo das mulheres.
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A criacdo da tutela mulierum'* ndo traduz qualquer preocupacéo de protecdo
contra qualquer abuso relativamente a atos juridicos que possam ser praticados pelas
mulheres, antes sim, a intencdo de criar um mecanismo apto a controlar e limitar a
suposta autonomia e independéncia da mulher, com reflexos ao nivel do exercicio da
sua capacidade de exercicio, a coberto de uma suposta protecdo exercida pelo
guardido designado. Conforme refere Santos Justo, restava a extincdo formal cuja
data precisa se ignora (SANTOS JUSTO, 2021, p.470). Nos novos tempos a realidade
ultrapassa a legislacao distorcida e torna a tutela um instrumento juridico obsoleto,
fortalecendo substancialmente a capacidade de atuacdo da mulher (TELLEGEN;
RODRIGUEZ LOPEZ; BRAVO BOSCH, 2013, p.417).

Sem base para se converter num dever, esta forma arcaica de proceder foi
sendo superada e a mulher progressivamente libertada da necesséria auctoritas de
seu tutor (BRAVO BOSCH, 2017, p.1012).

Vimos as particularidades mais importantes relacionados com a familia
romana, produtoras de efeitos legais sobre o0s sujeitos que integram o seu nucleo.
Trata-se, sem margem para davidas, de uma sintese que nos permite ter uma melhor
percecéo das relagbes familiares na Roma antiga, em clara correspondéncia com a
evolugéo logica vivida no seio da familia romana, a concecéo agnética da familia, com
0 cum manu matrimonial e a sujeicdo dos membros da familia ao poder do
paterfamilias, comecgou a ser questionada nos ultimos tempos da Republica, tendo
como principal reflexo a atenuacdo do caracter absoluto do poder do paterfamilias
(PEREZ, 2018), que ja ndo gozara de tal prerrogativa relativamente aqueles que

compdem a unidade familiar.

14 BRAVO BOSCH, M. J., Mujeres y simbolos en la Roma republicana, op. cit., pp. 41 ss., onde analisa
em pormenor a instituicdo do tutela mulierum.
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3 A FAMILIA NO DIREITO CIVIL PORTUGUES

A familia, € um “elemento fundamental da sociedade”'®, que ndo pode nem
deve ficar refém de um modelo estereotipado, enraizado numa determinada realidade
histérica que em nada se coaduna com a realidade atual. Neste sentido, 0 séc. XIX
determina o inicio, por toda a Europa, de uma mudanca de paradigma no que ao
casamento, como fonte de relacdes familiares, diz respeito. As unides oficiais, com
um objetivo predominantemente econdmico e reprodutivo, eram determinadas pelos
grupos a que 0s noivos pertenciam, devendo estes respeitar as suas regras e
exigéncias do grupo a que pertenciam. O casal, individualmente, praticamente nao
existia. Era o denominado “casamento alianga” (COELHO; OLIVEIRA, 2014, p.101-
102).

A nova cultura da familia apontava agora para um novo modelo de casamento
assente num substrato afetivo, a designada “familia nuclear”, composta por pai, mae
e filhos, sendo este agora um assunto dos noivos, desprovido, ou alegadamente
desprovido, dos interesses das respetivas familias. Este era o modelo recomendado
pela Igreja Catdlica e pela burguesia da época: um casamento estavel, a mulher
ocupada com as lides domésticas e com a criacdo dos filhos sob a supervisdo do
“pater familias”, a quem incumbia a principal funcéo de prover a sua subsisténcia.

Tinhamos assim um modelo de familia marcadamente hierarquizada baseada
na diferenciacdo dos conjuges, onde os interesses da familia sobrepesavam sobre os
interesses pessoais de cada um dos membros que a compunham.

O inicio da mudanca surge por volta dos anos setenta do séc. XX com o
movimento democratizador de 25 de Abril de 1974, culminado pela Revolucgéao.

Discretamente brotam os primeiros movimentos defensores dos direitos das
mulheres na luta pela consagracao da igualdade juridica. Conforme ensina Guilherme

de Oliveiral®, os ideais da democratizacdo da familia traduziram-se na libertacdo da

15 Cfr. Art.° 67 n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
16 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de., 2016. Curso de Direito da Familia - Vol. I,
Coimbra. Disponivel em: https://ucdigitalis.uc.pt/pombalina/item/54608
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mulher do modelo anterior que a confinava a uma posicdo de mera subordinagéao
perante o marido, a sociedade e a lei. As condicbes econdmicas da época aliadas a
um nivel de escolaridade mais transversal e sofisticado propiciavam a mulher sair do
lar em busca de um trabalho regularmente remunerado que as realizasse
profissionalmente e que lhes permitisse tracar o seu proprio percurso em pé de
igualdade com os homens.

A par, a tradicdo e a religido catolica, vao perdendo terreno como reguladores
para a constituicao de relacdes familiares, assumindo os individuos de forma gradual
a sua autonomia afetiva, sexual e familiar. A composicdo da familia e o seu papel no
Estado tém evoluido, ao longo dos tempos, variando de pais para pais, como de
cultura ou povo, indo ao encontro dos valores, costumes e tradi¢cdes defendidas.

A lei civil, em paralelo com o que se verifica no artigo 67° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, ndo apresenta uma definicdo de familia.l” E desde logo
evidente a importancia que daqui decorre para esta instituicdo na medida em que lhe
é conferida dignidade constitucional. A CRP dedica-lhe um regime juridico composto
pelas seguintes normas juridicas: art.° 36, 67°, 68°, 69°, 72° e de parte do art.° 26 da
CRP. Estes normativos assumem uma dupla funcao: para além de constituirem uma
orientacao da intervencédo do legislador ordinario, assumem um papel preponderante
na interpretacdo e integracdo da lei. A Constituicdo qualifica a familia, sem nunca a
definir, como “elemento fundamental da sociedade” e a op¢ao do legislador ordinario
foi no sentido de enunciar, no art.° 1576 do Codigo Civil, as fontes das relacdes
familiares, reduzindo as mesmas ao casamento, parentesco, afinidade e por ultimo, a
adocao.

Segundo Guilherme De Oliveira, “Em face do art. 1576.° CC, pode
entender-se que, além das que foram mencionadas, ndo haja outras relacbes
familiares que como tais devam ser consideradas para a generalidade dos efeitos no
direito portugués. Sendo rela¢gbes familiares as referidas naquele preceito legal, pode

dizer-se que a familia abrange todas as pessoas ligadas por essas relacées. A familia

17 Ver art.° 67° da CRP.
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de uma pessoa pertencem, pois, ndo s6 o seu cOnjuge como ainda os seus parentes,
afins, adotantes e adotados: este conceito assim tao lato é que corresponde a nocao
juridica de familia” (OLIVEIRA, 2016, p.34).

E evidente a importancia singular que esta instituicdo assume para o Estado,
sendo necessariamente reguladas pelo direito as relacdes dali provenientes, tendo
algumas normas, inclusive, carater imperativo, como forma de regular determinadas
modalidades, como exemplo, a invalidade do casamento e os direitos e deveres dos
conjuges'®.

Como fundamento de todos os principios temos a dignidade da pessoa
humana, enquanto principio central dos direitos fundamentais. E certo, porém, que
este principio se destaca mais em determinadas areas do que noutras, como por
exemplo, a protecdo dos idosos e dos menores, mas ndo deixa de ser uma chave
mestra transversal a todo o ordenamento juridico.

O principio da dignidade da pessoa humana, estabelecido no art. 1° da CRP,
€ uma das bases do Estado de Direito Democratico, sendo que a prépria Declaracao
Universal dos Direitos do Homem reflete sobre este principio, no seu preambulo,
demonstrando a sua importancia nos ordenamentos juridicos e para cada pessoa?®.

A dignidade da pessoa humana vem a ser o nucleo da Constituicdo, sendo
um pilar dos direitos fundamentais, sobretudo, dos direitos pessoais, enquanto
principio inerente a condigdo do homem. “A dignidade da pessoa humana nao €
juridica-constitucionalmente apenas um principio-limite. Ela tem um valor préprio e

uma dimensao normativa especificos”?.

18 \Ver, Comentario ao art.° 1576° do CC, LIMA, PIRES DE; VARELA, ANTUNES: Cédigo Civil Anotado.
Vol. IV, 2° edic¢do revisto e atualizado. Coimbra Editora, 1992, p. 14.

19 “A dignidade da pessoa humana é um standard de protegdo universal que obriga a adogao de
convencdes e medidas internacionais contra a violacéo da dignidade da pessoa humana e a formatacao
de um direito internacional adequado a protecdo da dignidade da pessoa humana ndo apenas como
ser humano individual e concretamente considerado, mas também da dignidade humana referente a
entidades coletivas (humanidade, povos, etnias).” Comentario ao art.° 1°, CANOTILHO, J. J. Gomes;
MOREIRA, Vital: CRP, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. |, 4° edicdo revista,
Coimbra Editora, 2007, p. 200.

20 Comentario ao art. 1°, CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital: CRP, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada. Vol. I, 4° edicao revista, Coimbra Editora, 2007, p. 198.
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Entende-se assim, que é cada vez mais importante proteger determinados
direitos que sédo o ndcleo dos direitos fundamentais, como também é imperioso criar
formas de protecéo de direito que venham garantir as nossas raizes e individualidade,
como a familia?*.

Cabe ao direito enquadrar estas matérias em principios, de forma a proteger
valores e relacBes importantes social e individualmente, evitando que estes corram
riscos, possibilitando a sua progresséo a novos dominios??.

Conforme ja referimos, explicitamente, ndo existe na lei civil um conceito de
familia. A “nogao” juridica de familia encontra-se implicita no art.° 1576 do CC,
identificando como fontes das relacdes juridicas familiares, o casamento, a afinidade,
0 parentesco e a adocdo?. Equivale assim por dizer que todas as relagGes
constituidas que tenham por base qualquer uma daquelas fontes, integram as
designadas relacdes juridicas familiares.

De acordo com Pereira Coelho (PEREIRA COELHO; OLIVEIRA, 2003, p.31)
a nocao juridica de familia encontra-se no art. 1576° do CC. No entanto, Guilherme
De Oliveira refere que “(...) cumpre advertir em primeiro lugar que a familia, em

sentido juridico, constitui um grupo de pessoas — as pessoas ligadas umas as outras

21 “Uma vez equacionados alguns dos desafios que se colocam ao Direito, é viavel afirmar que a vida
em sociedade esta profundamente modificada sendo cada vez mais necessario tentar revisdes de
conceitos juridicos classicos e proceder a propostas de alterago. (...) E preciso encontrar uma solugéo
de compromisso razoavel entre o direito fundamental & investigacdo e a lealdade, a necessidade
absoluta de defender as raizes da identidade pessoal e genética do ser humano.“ BARBAS, Stela: “O
direito da familia portugués: algumas carateristicas”. Jurismat, n.° especial, Portimao, 2014, p. 77.

22 “Estamos numa época em que ainda se mantém a certeza da incerteza do futuro. No entanto, o futuro
nunca foi tdo previsivel como o é atualmente. E inimera a pandplia de hipoteses com que nos
deparamos e sdo mdltiplos os meios que temos para as alcancar. Assim sendo, a problematica e a
responsabilidade das nossas escolhas reveste-se de primordial importancia. Nunca fomos téo
responsaveis pelo nosso amanha e pelo das gerag¢des vindouras. Vivemos num mundo em permanente
construgdo, onde ainda nao existe futuro, mas em que somos construtores ativos da sua criagao.”
BARBAS, Stela: “O direito da familia portugués: algumas carateristicas”. Jurismat, n.° especial,
Portimé&o, 2014, p. 78.

23 “A primeira das relacdes de familia € assim a relagdo matrimonial, a relacdo que em consequéncia
do casamento liga os conjuges entre si. Uma relac@o que afeta a condi¢do dos cdnjuges de maneira
profunda e duradoura, influenciando no seu regime, pode dizer-se, a generalidade das relacdes
juridicas obrigacionais ou reais de que eles sejam titulares.” OLIVEIRA, Guilherme de: Curso de Direito
da Familia. Introduc&o direito matrimonial. Vol. |, 5° edicdo, Imprensa da Universidade de Coimbra,
2016, p. 32.
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pelas sobreditas relagbes —, mas nao é ela propria uma pessoa juridica” (OLIVEIRA,
2016, p.35).

A Lei reconhece o grupo familiar como portador de interesses distintos e
individuais, enquanto pessoas que constituem um grupo, sendo os interesses do
grupo - a familia - defendidos pelas pessoas singulares que o integram. A familia, em
si, vem consubstanciar um grupo que cria uma rede de relacdes entre si, assumindo
assim uma importancia juridico-social de relevo, como também, uma incomparavel
pertinéncia nas relacdes pessoais de cada um.

Assim, poder-se-a enunciar que o “conceito” juridico de familia se encontra
definido no ramo da ciéncia-juridica, nomeadamente no direito da familia, que
estrutura e cria solucdes legais que venham regular as diferentes relacfes
familiares?*.

Posto isto, “(...) podemos definir o direito da familia como o conjunto das
normas juridicas que regulam as relagdes de familia (...), as relagbes parafamiliares
e ainda as que, ndo sendo em si mesmas familiares ou parafamiliares, todavia se
constituem e desenvolvem na sua dependéncia” (PEREIRA COELHO; OLIVEIRA,
2003, p.35).

As relacgdes juridicas, enquanto relagcdes sociais reguladas pelo direito,
abrangem as relacfes provenientes do agregado familiar, logo, a familia em sentido
juridico é todo o grupo de pessoas que se encontram ligadas entre si, devido as
relacdes familiares, vindo as mesmas serem reguladas pelo direito da familia, devido

a relevancia juridica que estas relagdes tém?25.

24 “E costume distinguir no direito da familia trés grandes ramos: o direito matrimonial, ao qual pertence
0 estudo do casamento e dos seus efeitos, ou, por outras palavras e talvez com mais rigor, o estudo
da constituicdo, modificac@o e extingdo da relagdo juridica matrimonial; o direito da filiacdo, que tem
por objeto as relacdes de filiacdo e no qual se insere ainda por vezes a matéria da adocgao; e, por ultimo,
o direito da tutela, que estuda a organizacgéo tutelar na sua constituicdo e funcionamento.” OLIVEIRA,
Guilherme de: Curso de Direito da Familia. Introdugéo direito matrimonial. Vol. |, 5° edi¢cdo, Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2016, p. 37.

25 Temos como exemplo, “(...) o caso das chamadas relagdes de afinidade. A lei apenas considera
como tais as relacfes entre cada cOnjuge e os parentes do outro cénjuge. Nao atribuindo qualquer
significado as relagbes que em virtude do casamento, surgem entre os parentes de um dos cénjuges
com os parentes do outro cénjuge (v. g. entre os chamados “concunhados”). Isso significa que ndo ha
entre esses “parentes” de cada cdnjuge uma “relagao familiar’.” PROENCA, José Jodo GONCALVES:
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O artigo 1576° e seguintes do Coddigo Civil retnem as disposi¢des gerais
sobre o direito da familia, tendo como base trés nucleos: o direito matrimonial, o direito
da filiacdo e o direito da tutela?®.

No entendimento de Pires De Lima e Antunes Varela‘(...) as rela¢des juridicas
familiares sdo as que visam a constituicdo da familia e as que resultam dos lagos ou
vinculos familiares. S&o as que tém como alvo ou como ponto de referéncia a familia?’.
Quando a lei deixa de conceder relevancia juridica a determinadas relacdes familiares,
como por exemplo, o grau de parentesco a partir do 6° grau, vem assim demonstrar
que a partir deste grau ndo existe uma relacdo familiar que seja relevante
juridicamente?®,

A contrario sensu, quando o direito da relevancia a determinadas relacfes
familiares, “(...) quer com isso significar que, entre 0s respetivos sujeitos passa a
existir um determinado vinculo que se traduz em “direitos e deveres reciprocos ou
bilaterais” (PROENCA, 2003, p.129).

Relativamente a familia, o direito vem criar e regular as relacbes que as
pessoas estabelecem entre si, provenientes de lacos biolégicos, de vinculos, de
afinidade e da adocéo, criando-se assim o direito da familia, enquanto um conjunto de
normas adstritas a regulacao das relacées familiares.

Assim, “A familia é constituida por todos os membros que a integram, mas
ndo se confunde com eles. Existe um nucleo distinto de todos esses membros
considerados individualmente e que tem existéncia autbnoma por representar um
conjunto de valores, quer materiais, quer morais, distintos dos interesses de cada uma

das pessoas que o integram. Assim, ha no direito da familia normas que visam tutelar

A familia na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Lusiada Direito, Série I, n.° 1, 2003, p.
128.

26 Ver comentario ao art. 1576° do CC, LIMA, Pires de; VARELA, Antunes: Cdadigo Civil Anotado. Vol.
IV, 2° edicdo revisto e atualizado. Coimbra Editora, 1992, p. 11 e 12.

27 Comentario ao art.° 1576° do CC, LIMA, Pires de; VARELA, Antunes: Cédigo Civil Anotado. Vol. IV,
2° edigdo revisto e atualizado. Coimbra Editora, 1992, p. 12.

28 De acordo com, PROENCA, José Jodo GONCALVES: “A familia na Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976”. Lusiada Direito, Série I, n.° 1, 2003, p. 129.
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interesses meramente individuais de cada membro da familia e outras que atendem
sobretudo os interesses mais gerais do nucleo familiar” (CHAVES, 2010, 26-27).

Curiosamente, com a evolucdo das familias enquanto grupo social, com
dindmica e caracteristicas proprias, esta tem vindo a influenciar outros tipos de
relacdes sociais e o proprio direito?®. A respeito desta Ultima observacédo, Capelo De
Sousa refere que “nos tempos mais recentes, as alteracdes legislativas familiares tém-
se multiplicado (...)” (CAPELO DE SOUSA, 2016, p.527). E néo é de estranhar que
assim seja. De facto, cumpre ao direito acompanhar a evolucao social que se tem feito
sentir neste dominio. A realidade atual obriga o legislador a contemplar estas
mutacdes sob pena do direito ficar muito aquém daquela.

A Lei Civil qualifica assim como fontes das relacdes juridicas familiares,
conforme ja foi referido, o casamento, o parentesco, a afinidade e a adocao. Este
elenco, para a doutrina dominante, é restritivo, ou seja, “ndo ha mais relagdes juridicas
familiares para além das que se extraem do art. 1576°” (DUARTE PINHEIRO, 2017,
p.33)%,

Segundo a doutrina estas relacbes designam-se por relacbes juridicas
familiares nominadas. Vejamos genericamente cada uma delas com o objetivo de
compreender o critério legal que lhe esta subjacente:

O casamento encontra-se definido no art. 1577° do CC e traduz-se num
contrato celebrado entre duas pessoas, independentemente do sexo das mesmas?!,
em ordem a uma comunhé&o plena de vida. A reconducéo do casamento a um contrato

ndo € uma questao pacifica na doutrina, levantando-se algumas vozes bastante

2% “Exatamente, porque a familia € uma instituicdo importante, cuja fungdo nao pode ser ignorada, é
que o Estado vem entender que ndo pode ficar indiferente e que, ao contrario, deve intervir de acordo
com os superiores interesses que |lhe cabe, a ele, Estado, salvaguardar, logicamente dentro da
concecdo que tem desses mesmos interesses. E dai a afirmacédo paradigmatica do artigo 67° da
Constituicdo que proclama a familia como “elemento fundamental da sociedade, ...”. PROENCA, José
Jodo GONCALVES: A familia na Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Lusiada Direito, Série
I, n.°1, 2003, p. 136.

30 N&o obstante a tipicidade prevista no art. 1576° CC a Lei Fundamental, através dos art. 36° e 67°,
confere abertura a um entendimento mais alargado e que se consubstancia na producéo de leis avulsas
para a regulacao de realidades cada vez mais frequentes como a unido de facto ou o apadrinhamento
civil.

31 Acerca desta questdo ver Lei n® 9/2010 de 31 de maio que determinou a possibilidade de casamento
entre pessoas do mesmo sexo.
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criticas quanto a definicdo adotada pelo legislador. Nas palavras criticas de Carlos
Pamplona Corte Real “como se se pudesse contratar uma obrigacao coexistencial de
comunhdo plena de vida; como se se pudesse contratar o exercicio do afecto por
forma perduravel, e fazendo face a necesséarias e imprevisiveis alteracbes de
circunstancias; como se 0 casamento, a ser um contrato, pudesse circunscrever-se a
um vinculo sinalagmatico de direitos e deveres reciprocos, quando nem sequer é
pensavel a existéncia de direitos sobre pessoas” (CORTE-REAL, 2016, p.112). No
mesmo sentido, Telma Carvalho defende que o “casamento mais do que um contrato
€ um encontro de duas declaracdes unilaterais de vinculacdo, cujo objeto, de cada
declaracdo, € indisponivel, pois esta diretamente relacionado ou dependente da
prépria liberdade dos nubentes” (CARVALHO, 2004, p.230).

Apesar do casamento ser uma consequéncia do exercicio de liberdade
individual de cada um, concretizada pela declaracdo de consentimento dos nubentes,
nao afasta o crivo conservador ainda bem patente na lei civil portuguesa (a par do que
acontece noutros sistemas juridicos europeus, nhomeadamente, Espanha, Franca,
Italia), ao definir “0 modelo ideal de relagcbes matrimoniais, através da imposicao de
varios deveres conjugais reciprocos”’(OLIVEIRA, 2004, p.770)%2. Parece clara a
imposi¢éo do legislador no sentido de cumprimento reciproco destes deveres, quer
por via do art. 1618° reforcada pela al. b) do 1699°, ambos do Cédigo Civil®,

N&o obstante ser uma questdo ndo harmoniosa ao nivel doutrinario, facto é
que o casamento tera de ser celebrado de acordo com as normas legais vigentes.
Refere Duarte Pinheiro que “a constituigdo do vinculo matrimonial faz-se por um
contrato que tem de ser celebrado perante a entidade com competéncia funcional para

o ato (funcionario do registo civil, paroco ou ministro de culto) ou funcionario de facto,

32 Acerca dos deveres conjugais v. art. 1672° e ss. do Cédigo Civil, abrangendo estes os deveres de
respeito, fidelidade, coabitacéo, cooperacdo e assisténcia.

33 Em sentido distinto é a opinido de CORTE-REAL, Carlos Pamplona: “Relance critico sobre o Direito
da Familia Portugués”, em Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Coord.
Guilherme de Oliveira, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 107, onde refere que numa area
tdo intimista como a da comunh&o plena de vida conjugal ndo € permitida a referéncia a vinculacdes
imperativas, ndo sendo tal permitido por via do art. 26° da CRP nem pela Lei 61/2008 que eliminou a
culpa na consecucao do divércio.
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sob pena de inexisténcia (arts. 1628°, al. a), e 1629° do CC), a ndo ser que se trate
de casamento urgente” (DUARTE PINHEIRO, 2017, p.34). O casamento esta sujeito
a registo civil obrigatério nos termos do disposto no art.1651.°, n.° 1 CC, sendo que
na falta deste ou de disposic¢ao legal em contréario, o vinculo matrimonial ndo pode ser
invocado, conforme prevé o art. 1669°, n°® 1 do CC. O mesmo autor acrescenta ainda
que a relagao também se traduz “de certa forma, num regime diferenciado em matéria
de bens e dividas (arts. 1678° e s.)” (DUATE PINHEIRO, 2017, p.34), referindo ainda
que a “extingdo do vinculo matrimonial por outro motivo que n&o a morte (v.g. divércio,
invalidade) exige intervencdo de uma entidade estatal (juiz, conservador do registo
civil) ou equiparada (autoridade eclesiastica)” (DUARTE PINHEIRO, 2017, p.35).

De salientar que o casamento civil ndo € a unica modalidade prevista para a
realizacdo do casamento, admitindo a lei civil, por via do art. 1587° do CC, o
casamento catoélico, reconhecendo-lhe verdadeiramente eficacia de casamento®. A
lei civil define o parentesco como “o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia
de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de um progenitor comum”,
conforme decorre do art. 1578° do CC. No primeiro caso, estamos perante um
parentesco em linha recta e no segundo caso em linha colateral.

De acordo com Duarte Pinheiro, “a relevancia juridica do parentesco varia em
razao da linha e do grau. A mais importante espécie de relacdo de parentesco é a
relacado de filiacado (maternidade e paternidade)” (DUARTE PINHEIRO, 2017, p.37),
na medida em que o seu principal efeito é o exercicio das responsabilidades parentais,
previsto e regulado nos arts. 1877° e ss., do CC, e que serdo tratados mais a frente
neste trabalho. Por sua vez, o art. 1579° do CC refere que cada geracado forma um
grau e a série de graus constitui a linha de parentesco.

Como vimos, a fonte do parentesco €, portanto, a procriagdo, mas em
conformidade com o art. 1797°, n°2 do CC, “os poderes e deveres emergentes da

filiacdo ou do parentesco sO sdo atendiveis se a filiacdo se encontrar legalmente

34 Vigora no sistema juridico portugués, o sistema de casamento civil facultativo na medida em que é
facultada aos nubentes a possibilidade de escolha por um casamento de forma laica ou de forma
religiosa, sendo atribuido a ambos, efeitos civis.
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estabelecida™®, sendo um ato sujeito a registo civil obrigatério, pelo que se considera
que em regra, a eficacia do parentesco s6 se opera havendo registo da filiacao
estabelecida®®. Dos varios efeitos decorrentes do parentesco, salientamos apenas, a
nivel sucessorio, na medida em que nos termos do disposto no art. 2133° do CC, os
descendentes, ascendentes, irmaos e seus descendentes e outros colaterais até 4°
grau, assumem por esta ordem, as diferentes classes de sucessiveis no ambito da
sucessao legitima. Também o art. 2009° do CC impde, pela ordem nele indicada, um
efeito bastante importante e que se traduz na obrigagcédo de alimentos que incumbe a
alguns parentes®’.

Quanto a extincdo do vinculo, Duarte Pinheiro salienta que “os modos de
extincdo do vinculo de parentesco confundem-se com os de extincédo de filiagcdo. Por
conseguinte, a relacdo de parentesco extingue-se com a morte de um dos sujeitos ou
na sequéncia de uma acdo judicial (v.g., de impugnagcdo da maternidade ou
paternidade).”

Apesar de ndo ser uma relacéo de consanguinidade, podemos afirmar que a
afinidade se determina pelos mesmos graus e linhas que definem o parentesco, como
dispde o art. 1585°. O art.° 1584 define afinidade como o “vinculo que liga cada um
dos cOnjuges ao parente do outro”, logo, a afinidade pressupde a existéncia uma
relacdo familiar por via do casamento e uma relacédo de parentesco entre uma pessoa
e um dos cbnjuges. Assim sendo, o vinculo de afinidade “estabelece-se em
conjugacdo com o casamento e a procriacdo e a sua eficacia pode apenas ser
invocada se a filiagcao estiver legalmente estabelecida e se este facto e o casamento
tiverem sido registados” (DUARTE PINHEIRO, 2017, p.39, p.40).

Interessante salientar que Corte Real, Pereira e Silva criticam o legislador por

reconhecer a afinidade como uma relagao familiar na medida em que “esta em causa

35 De referir que o art.° 1603 dispde que o estabelecimento da filiagao tem eficacia retroativa.

36 Arts 1°, n° 1 al. b) e art.° 2° co Cadigo do Registo Civil (CRC).

87 pPara verificacdo de outros, também importantes efeitos do parentesco, veja-se, os art. 1602°. als. a)
e ¢) (impedimentos matrimoniais dirimentes), 1604°, al. c) (impedimentos impedientes), 1809°, al. a)
(averiguacdo oficiosa da maternidade), 1866°, al. a) (averiguacdo oficiosa de paternidade), 1931° e
1952° (suprimento do poder paternal), todos do Cédigo Civil.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.1, n.73 p.117 - 144
[Received/Recebido: novembro 21, 2022; Accepted/Aceito: janeiro 25, 2023]
Esta obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 73, Curitiba, 2023. pp. 117 - 144

uma producéo de efeitos praticamente nula” (CORTE REAL; PEREIRA; SILVA, 2011,
p.118).

Outro fator relevante e ndo consensual esta relacionado com a cessacao da
relacdo de afinidade dado que esta nédo cessa com a dissolugédo do casamento por
morte, ou seja, o vinculo subsiste apos a extingdo da relacdo conjugal por morte. No
entanto, se a relacdo conjugal cessar por via do divércio, este pde fim a afinidade,
nos termos do disposto no art. 1585°, 22 parte, do CC. Antunes Varela (DUARTE
PINHEIRO, 2017, p.41), entende que a solucdo legal é ajustada porque mantém a
relagao de afinidade nos casos em que normalmente se conservam “os lacos afetivos
especiais criados pela afinidade” (VARELA, 1999, p.105).

A contrario sensu, Rita Lobo Xavier, questiona, e quanto a nés bem, se
existirdo motivos para distinguir, quanto a manutencdo do vinculo de afinidade, a
dissolucéo por morte da dissolucao por divércio (XAVIER, 2009, p.10-13). Somos de
entender que uma vez extinta a relacdo que deu origem ao vinculo, este,
naturalmente, extinguir-se-ia, independentemente do facto que esteve na origem da
extingdo. Estéo previstas outras formas de extingdo®® da relacédo de afinidade, mas,
no ambito deste estudo, importa referir que a “afinidade se extingue retroativamente
também nas situacdes de extingdo retroativa do vinculo de filiacdo do qual decorre o
parentesco de um dos conjuges” (DUARTE PINHEIRO, 2017, p.39-41).

Paralelamente as figuras juridicas familiares (nominadas e inominadas)
existem as relagcdes parafamiliares. S&o, atualmente trés e ndo séo consideradas
relacdes familiares, a saber: a unido de facto, a convivéncia em economia comum e a
tutela.

Recorda Duarte Pinheiro que “a qualidade da relagao parafamiliar depende de
uma similitude minima com as relagdes familiares nominadas” (DUARTE PINHEIRO,
2017, p.39, p.45). Enquanto as duas primeiras se constituem e se extinguem

livremente sem intervencdo do Estado, a terceira estd sujeita a um ato estatal, uma

38 Extincdo ex tunc com a anulacdo e nulidade do casamento (art.° 1647°, n.1) ou a extingdo ex nunc
com a morte de um dos sujeitos da relacdo e com a adopcédo do parente do cdnjuge, salvo se o adotado
for filho do c6njuge adotante, art 1986° do CC.
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vez que é constituida e extinta por deciséo judicial e carece de registo civil obrigatorio,
conforme decorre do art.1, n° 1, al. h) do CRC. Nos dois primeiros casos, conforme
dispdem as Leis n°s 6 e 7/2001, de 11 de maio, as pessoas estdo legalmente
protegidas desde que vivam em economia comum ou em unides de fato, néo
carecendo de registo, mas tém de preencher varios requisitos que as aproximam das
relacdes juridicas familiares®°.

De acordo com os arts. 1577° e 1672° a unido de fato traduz-se numa
comunhdo de leito, mesa e habitacdo entre duas pessoas, comunhé&o idéntica a que
estdo obrigados os membros da uni&do conjugal.

Por sua vez, a convivéncia em economia comum, conforme decorre do art.°
2° da Lei n®6/2001, de 11 de maio, é a situacao de duas ou mais pessoas que “vivam
em comunhdo de mesa e habitacdo ha mais de dois anos e tenham estabelecido uma
vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos”.

Ja a figura da tutela, pode ser considerada semelhante a relacdo de
parentesco de 1° grau em linha reta, dado que em conformidade com o art. 1935° n.
1 do CC, emregra o tutor, tem os mesmos direitos e obrigacdes dos pais que exercem
as responsabilidades parentais, constituindo esta uma forma de suprimento da
incapacidade de exercicio das mesmas pelos progenitores. Neste sentido defende
Duarte Pinheiro que a “tutela (...) traduz-se, normalmente, numa relagdo a ‘termo
certo’ destituida da durabilidade virtual que acompanha as relacdes familiares
nominadas” (DUARTE PINHEIRO, 2017, p.44).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Nesta breve analise civilistica sobre o conceito juridico de familia, na qual se
abordaram algumas das relagdes juridicas mais importantes, da-se énfase ao facto

do “conceito” de familia se ter vindo a alargar ao longo dos tempos, criando mais

39 Cf. art.°1, n. 1 Lei n°6/2001 e art.° 1° n. 2 Lei 7/2001, ambas de 11 de Maio.
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dificuldades para o direito, no sentido de regular todos os aspetos relevantes, pois
compreende-se que a familia enquanto grupo social detém as suas proprias
carateristicas que lhe permite criar relacdes familiares, que mais ndo sdo do que o
reflexo da evolugéo social.

Os tempos séo, portanto, de mudanca. A familia relacional e eletiva adiantou-
se sobre a familia hierarquica, vista agora como antiquada, autoritaria, conservadora
e devoluta, ndo satisfazendo as necessidades e exigéncias atuais dos seus membros.

Tomam dianteira as relagBes familiares constituidas com base nos afetos e
na prossecucao da realizacdo pessoal de cada um dos cOnjuges. No entanto, nao
gueremos com isto dizer que os individuos optem pelo casamento para constituirem
as suas relacdes afetivas.

Nas palavras de Rosa Céandido Martins, os individuos “parecem recusar
submeter-se aos valores pré-determinados estabelecidos pela Igreja e pelo Estado,
deixando de aderir a instituicdo casamento”™. Caminhamos num sentido em que os
individuos pouco relevam a aparéncia externa das suas relacfes afetivas,
privilegiando o conteado em detrimento da forma da relacdo. N&o devera ser por isso
que devemos falar em “crise” da familia. Conforme refere Engracia Leandro (2006,
p.71) tal “adjetivacéo so seria legitima se nos reportdssemos a conce¢des formatadas
do conceito de familia que se apresentam completamente obsoletas para a realidade
dos nossos dias”.

Nao devemos assim falar de “crise” da familia, mas da familia reconfigurada,
comportando esta em si mesma Vvarios modelos aptos a constituirem relacdes
familiares vélidas, fruto da permeabilidade das mesmas ao contexto social, politico,
econdémico, ideoldgico de uma determinada sociedade.

Alias, a concecao de familia atual € o resultado dessa mesma sociedade. Na
opinido de Jemolo, a familia “ndo pode ser reduzida a uma construgao juridica, pois

lembra sobretudo afetos, diz mais respeito ao coracdo que a razéo, sendo que o direito

40 THERY, I.: Couple, Filiation et parenté ajourd hui. Le droit face aux mutations de la famille et de la
vie priveé, Paris, Odile Jacob, 1998, p.32 apud MARTINS, R. C.: “A morte do casamento: mito ou
realidade?” em Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, 2016, p. 223.
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sé é plenamente eficaz quando se trata de prescrever em matéria de valores
econdémicos, do meu e do teu; ora, pertencendo ao dominio dos valores imateriais a
familia seria um instituto pré-juridico que aparece sempre como uma ilha que o mar

do direito pode tocar, mas apenas tocar”.
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