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1. De um prisma catdlico, o casamento é um sacramento, que se traduz no pacto pelo qual “o
homem e a mulher constituem entre si a comunhdo intima de toda a vida, ordenado por sua
indole natural ao bem dos codnjuges e a procriacdo e educacdo da prole” [Catecismo da Igreja
Catodlica, 1601] e, como tal, marcado pela sua indissolubilidade. Centrado no amor conjugal, até
porque foi a Igreja que forjou o casamento por amor [Tony ANATRELLA, “Casal hoje e confusdes
afectivas e ideoldgicas”, Léxico da Familia, Principia, 2010, 82], o0 matrimoénio surge como uma

instituicao.

2. Do ponto de vista civil, o casamento € um negdcio juridico. Se originariamente surgia definido
como o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhdo de vida, tendo uma vocacdo de perpetuidade, a
permissdo e facilitacdo do divorcio, primeiro, e, posteriormente, a pressdo individualista que
determinou a radicalizacdo das solucdes haveriam de determinar uma fragilizacdo da instituicéo
com a sua guase equiparacao a unido de facto. A isto acresce o facto de, exatamente fruto dessa
tendéncia, também denunciada por Le Pourhiet das sociedades pods-modernas de
«transformar[em] a priori em “direito” qualguer reivindicacdo, aspiracdo, desejo ou pulsdo das
pessoas» [A. M. POURHIET, «Droit a la différence et revendication égalitaire: les paradoxes du
postmodernisme», Le droit a la difference, PUAM, Paris, 2002, 251], tendéncia esta que resulta
de uma confluéncia simbidtica entre um pensamento de matriz liberal e um certo entendimento
do marxismo gue, despojado da conflitualidade propria da luta de classes, assume como motor
de transformacao da sociedade o antagonismo identitario das micro-causas que encontram na
familia um ambiente perfeito para germinar, se passar a admitir o casamento entre pessoas do

mesmao sexXxo.

3. O casamento deixa, assim, de acordo com certas perspetivas, de se conceber com uma
dimensao verdadeiramente conjugal, e, portanto, institucional, para se transformar na expressao
individualista de realizacdo e egoismos e para passar a assentar na troca de sentimentos e
emocdes, sem qualgquer projeto subjacente e, desse modo, sem qualquer vocacdo de
perpetuidade. Simplesmente, esta visdo do casamento, arrastando consigo iniUmeros problemas
sociais, acaba por ndo corresponder ao sentido da juridicidade gue determina a necessaria

tutela do matrimonio e da familia que, com base nele, se estrutura.
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4. Se o direito civil se dirige a familia é porgue existe a necessidade de garantir, por via da
atribuicdo de direitos e da imposicdo de deveres, o bom funcionamento da célula basica da
sociedade, uma vez que tal garantird a estabilidade da propria sociedade, que se estrutura em
torno da categoria axioldgica da pessoa. E exatamente esta pessoa, enquanto categoria ético-
axioldgica, que esta, por exemplo, subjacente (e tem de estar subjacente) a disciplina
matrimonial, com consequéncias pratico-normativas de ndo peguena monta. Se a pessoa é um
ser em relacdo, absolutamente livre e, como tal, responsavel pelo outro (antes mesmo de ser
responsavel perante o outro), entdo a familia alicercada no casamento mais do que espaco de
afirmacao de individualidades, havera de ser local de reunido de responsabilidades, por meio
das quais a pessoa realiza integralmente a sua personalidade, um espaco de afirmacdo de
deveres [Leite CAMPOS, “Eu-Tu: o amor e a familia (e a comunidade) (eu-tu-eles)”, Nos. Estudos
sobre o direito das pessoas, Almedina, Coimbra, 2004, 165 s.]. E é nessa medida - e ndo
enquanto espaco subjetivo de afirmacdo de afetos insindicaveis em termos axioldgicos - que o
casamento deve ser tutelado e disciplinado. Quer isto dizer gque o legislador ordinario ndo pode
fazer do casamento aquilo que a sua vontade arbitraria - coberta pelo manto da legitimidade
formal - determinar. Estara sempre limitado na modelacdo que para a instituicdo dispense pelos
dados axioldgicos que sdo comunicados pelo sentido do personalismo ético de onde partimos,
ou seja, pelo sentido da pessoa, autdonoma e responsavel, na complementaridade sexual que a

caracteriza.

5. A mesma conclusdo podemos, alids, chegar pela andlise de dados do direito positivo
constitucional [cf. Duarte SANTOS, Mudam-se os tempos, mudam-se os casamentos? O
casamento entre pessoas do mesmo sexo e o direito portugués, Coimbra Editora, Coimbra,
2009; Ivo Miguel BARROSO, “Casamento civil entre pessoas do mesmo sexo: um direito
fundamental a medida da lei ordinaria?’, Lex Familiae, ano 7, 13, 2010, 57-82]. Como refere
Oliveira Ascensdo, “o casamento ndo € um nome apenas suscetivel de cobrir qualgquer
conteudo”; pelo contrario, tem um sentido proprio e intrinseco que nao pode ficar dependente
da vontade de cada um ou sequer do legislador ordinario [Oliveira ASCENSAO, “O casamento de
pessoas do mesmo sexo”, Revista da Ordem dos Advogados, 400]. Na verdade, ndo faz sentido
gue a CRP conceda um direito ao casamento e depois permita a lei suprimir a instituicdo ou
desfigurar o seu nucleo essencial, como tem ocorrido no tocante as diversas leis que subvertem
o sentido da conjugalidade. O casamento é protegido ao nivel constitucional, ndo como um

simbolo, mas como uma instituicdo, em nome da funcado social que cumpre. De outro modo, se
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apenas estivesse em causa um espaco de afirmacdo individual e individualisticamente
concebido, ndo faria sentido tutela-lo: na verdade, e essa € a questao pertinentemente colocada
por muitos juristas, por que razdo, se assim fosse, se haveria de disciplinar, tutelando-o, o
casamento e ndo a amizade ou por gue razdo ndo se poderia conceber, como hoje muitos ja
reivindicam, os trios? [cf. Duarte SANTOS, “O casamento entre pessoas do mesmo sexo: uma
perspetiva constitucional”, 16]. Se a descoberta da funcao social especifica do casamento, que
estd na base do seu reconhecimento como direito fundamental e da disciplina que o legislador
ordinario |he devota, é suficiente para determinar a inconstitucionalidade do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, ela serd igualmente crucial para impedir qualquer deformacdo da
relacdo conjugal que impligue uma destruicdo do seu nucleo essencial. Ora, € exatamente isso
gue ocorreria se considerassemos que o casamento € um “assunto exclusivo dos amantes e
cada casal é o seu proprio legislador”, ao ponto de se advogar o desaparecimento ou, pelo
menos, a perda de importancia dos deveres conjugais e o enfraguecimento do vinculo conjugal,
do ponto de vista juridico. Com este entendimento, alids, operar-se-ia uma mutacdo:
deixariamos de ter uma concecado personalista do casamento, para aderirmos a uma concecao
individualistica. Simplesmente, sabemos que ndo so ela Nndo corresponde a garantia institucional
gue a constituicdo nos comunica, como tal ndo estd em consonancia com o sentido e a
intencionalidade predicativa da juridicidade alicercada no ser pessoa e na sua dignidade. Donde,
e porque a interpretacédo de uma norma ou de um instituto juridico ndo pode prescindir da
remissao para a dimensdo normativa dos principios em que a mesma ou 0 mesmo se fundam,
ndo nos resta outra hipdtese sendo considerar a relacdo matrimonial na sua configuracdo
personalistica. A mesma conclusdo podemos chegar do estrito ponto de vista civilistico, fazendo
apelo a juridicidade, mais ampla que a constitucionalidade. Do mesmo modo, se € certo que o
legislador ordinario facilitou, ao extremo, o processo de divorcio, eliminando formalidades e
abdicando da sindicancia da culpa para os devidos efeitos, isso ndo significa - nem pode
significar - que os deveres conjugais sejam condenados ao desaparecimento ou a irrelevancia.
E é exatamente por isso, e sem contradicdo, que, apesar da configuracdo do divorcio como
consequéncia da constatacdo da rutura da relacdo matrimonial (e ndo como uma sancdo), a
violacdo dos referidos deveres ndo pode deixar de acarretar conseguéncias no plano juridico,

entre as quais a possibilidade de recurso a responsabilidade civil.
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