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Parte I
Introdugio

| § 1 SOCIEDADE CONJUGAL E FAMILIA NO
| DESENVOLVIMENTO E NA ORDEM JURIDICA ATUAL

1. Sociedade Conjugal e Familia no desenvolvimento

A familia é a mais antiga forma de comunidade humana.Ela 1
sofreu profundas transformagdes no decorrer da historia, mas sempre
afirmou-se como instituigdo social, apesar das diversas opiniGes sobre
ela, influenciadas por correntes passageiras!.

Familia pode ser uma vez entendida como grande familia, ou seja,
como comunidade de todos os parentes consanguineos. Ela é tomada
como principio pela lei, nos §§ 1601 ff, 1589 BGB sobre a obrigagdo

1 - Exemplos da nova ampla literatura sobre histéria social da familia em Kizppel,
Entstehung und Strukturwandel de modernen Familie, FamRZ 1978, 558; Konig, Die
Familie der Gegenwart, 3. Aufl, Minchen 1978; Schulze, Aktuelle Familien-
soziologie: Wandel, Familiensituationen und Rolleninterpretation, FamRZ 1987,
658; Friauf, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel - das Beispiel von Ehe und
Familie, NJW 1986, 2595; Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, Baden-Baden
1987; Hettlage, Familienreport, 1992; Nave-Herz, Familie heute, 1994.
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§ 1924 ff BGB sobre a Sucesss,

de pensfo entre parentes e nos § _
¢ entendida como pegueng Jami;,

legal. Mas familia também pode se . < ¢ fill
no sentido de uma comunidade domestica de pais € Iunos. Ag ..

importantes disposigdes juridicas sob’f e direito de flafflilladflo di.reitO
vigente dizem respeito a pequena familia, por €xemplo: as disposicg,
sobre o direito do casamento (§§ 1297-1588 BGB) e S’Obre a relacy,
juridica entre pais e filhos (§§ 1616 ff BGB): Tsitmberfl. 3 protegi,
constitucional do art. 6 GG diz somente r espeito a familia unida nos
estreitos circulos da comunidade domestica’. .

A grande familia, entendida como a _parentela organizada 1o dl
familiar, manteve-se, até a modernidade, como comunidade
auténoma juridica e de produgdo. Ela perdeu seu significado comq
comunidade juridica (e de vinganga), somente quando o Estady
autoritario da Modernidade criou uma ampla ordem juridica e tomoy
para si 0 monopdlio do exercicio de poder>.

A pequena familia era inicialmente ndo somente comunidade de
pais e filhos, mas a0 mesmo tempo comunidade de produgdo. No
trabalho conjunto os filhos eram educados e instruidos. Com a
industrializagio, ela perdeu consideravelmente esta fungio. A
subsisténcia comegou a ser garantida através do trabalho fora da
familia. Isto fez com que, por um lado, a familia nio mais educasse
exclusivamente os filhos, mas tivesse que concorrer com
instituigGes estatais para a sua instrugdo e educacio. Esta relagio de
tensdo entre educagdo paternal de um lado, e educacio estatal através
de instituigGes escolares e extra-escolares de outro, permaneceu, att

os dias atuais, um tema especifico da discussio juridico-politica.

Ih)e\{ldo 20 fat§> da familia ter perdido sua funcio de comunidade
economico-produtiva, também mudaram as relagdes dos membros d
_fatha entre si. Uma causa essencial para o desmantelamento da

s )
e pls nepeiaiiay e Sbkimigho pda Fude
panheirismo e igualdade entre os cOnjuge’

2 - BverfG NJW 1978, 2289 §.
3 - Schwab, Einfihrung in das Zjvi]

vorindustrielle GroBfamilie: Wunschtray
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deve ser procurada no fato de que o homem e progressivamente,
também a mulher, buscam uma atividade profissional fora do lar*.
Intimamente ligado & ampla perda da fungfo objetiva, esta o recuo da
pequena familia ao circulo privado e a “interiorizagio” das relagdes
individuais’. Se a familia baseia-se decisivamente nas relagGes
individuais e pessoais dos cdnjuges entre si e dos pais com os filhos,
entdo ela pode mais facilmente ser ameacada no seu contetido, atraves
de perturbagBes e conflitos neste Ambito individual-pessoal, que é
acentuado pelo sentimento e pela mentalidade. Esta “interiorizagdo”
por um lado contribuiu para que a familia pudesse impor-se nas
reviravoltas politicas e catastrofes deste século, pois o perigo iminente
de existéncia acentuou o sentimento de solidariedade dos seus
membrosé. Sendo a familia hoje uma comunidade que se baseia
preponderantemente em relagdes interpessoais e que depende de
certos requisitos psicologicos, ela se esquiva consideravelmente, neste
imbito pessoal, de uma normatividade juridica. Uma ampla
normatizagdo iria destruir as bases pessoais da familia, a disposi¢do
para a solidariedade espontinea, e com isto mesmo dissolve-la’. O
legislador deixou por isto, com bom motivo, a regulamentagio da
vida conjunta familiar, preponderantemente a cargo da autonomia da
familia. Tarefa da ordem juridica somente pode ser, criar, em esbogo,
as condi¢des gerais, “um perfil normativo condizente”® com a familia
como instituigdo social e garantir protegio juridica em todos os casos,
nos quais conflitos familiares nio possam (mais) ser regulados
autonomamente, ou porque a sociedade conjugal esta falida ou
porque os pais menosprezam suas obrigagSes para com os filhos. As
experiéncias com formas de Estado e ideologias totalitarias levaram a
que a autonomia da familia fosse assegurada no Art. 6 GG.

4-Dslle, 1§ 211, 3.

5 - Schelsky, Wandlungen der Deutschen Familie in der Gegenwart, 1960, S. 19.
6 - Schelsky, 220, S. 63.

7 - Schwab, a2aO, Rn 700.

8 - Schwab, aaO, Rn 702.
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. : g
11. A posigdo juridica constitucional da sociedade conjugal e

da familia
< OCIEDADE CONJUGAL E DA

AO DA
1. APROTEGAO DA SOCL M

FAMILIA ATRAVES D

Conf o Art. 6 GG, 2 sociedade goncjiugal e a fam,
nforme b 2 protegio especial da comumc}a e.estatal. O 1_\1'[-6
encontram-se sop'a ponstituCional central para o ambito do Direito ¢,
GG?_o dlSPOmeElC i limitado por reserva legal nem ¢
Familia alemafo- : e como todos 0s direitos fundarr.lentais, vinculy
iiﬁzﬁz?zzdgrn;lwtivo e jurisprudénCia, como direito diretamenge

. De forma distinta que atravé_s do Art: 119 a1,
viido (Art. 1al. 3 ook jugal € a base da vida familiar, ¢,

WRV (“A uniao conj ) , : :
manutengio e do crescimento da nagao, € esta sob a especial protecio

da Constituigio.”), através do Art. 6 al. 1 GG, umido con]ugaLe
familia sio protegidas de form’a paralel:%.. Portanto, tanto 3 uniio
conjugal sem filhos, como tambem- a familia fundaf:la na filiacio sem
uniio conjugal ou sem a continuidade deSFa, estdo compreendidas
nesta ordem de prote¢io da norma constitucional. Segundo o parecer
do Tribunal Constitucional, a familia de criagdo (Pflegefamilie)
também se encontra sob a protegio constitucional do Art. 6 al. 1 GG,
na qual, apés uma longa e continua relagdo de criagdo, surge uma
unifo entre pais e filho de criagio®. Apesar disto, o Art. 6 al. 1 GG
parte do principio de que a unifo conjugal, como tinico fundamento
de uma unido de vida integral, oferece os melhores requisitos para um
desenvolvimento fisico, intelectual e psicolégico dos filhost!.

O Art. 6 al. 1 GG contém trés predicados constituciond
fundamentais:

9 - BVerfG 24, 119, 135.

10 - BVerfG 68, 176, 187; BVerfG F
11 - BVerfG 76, 1, 51. B
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a) Como direito fundamental clissico o Art. 6 GG protegea 3
esfera privada da sociedade conjugal e da familia diante de
intervengbes perturbadoras e prejudiciais do Estado!2. A norma
constitucional garante ao individuo um direito de defesa contra
medidas do legislativo e do executivo, que se dirijam contra a
existéncia da familia.

Exemplos para o cariter de defesa deste direito fundamental
encontram-se, entre outros, no direito internacional: Assim a mulher
de um estrangeiro extraditado, com a afirmagio de que a extradigio a
ofenderia nos seus direitos do Art. 6 GG, pode contestar a ordem de
extradi¢io com a agdo administrativa, mesmo que o marido atingido
pela ordem de extradigio, nio tenha instaurado uma agio de
impugnagao®3. .

Diante das experiéncias com o dominio nacional-socialista, o Art.
6 GG obriga o Estado a esquivar-se do seu poder diante da familia,
ordena a ele que respeite a organizagdo de vida da familia e em todo
caso, ou seja, no caso do seu fracasso, intervenha subsidiariamente4.
O Estado ndo tem competeéncia geral para regulamentar todo ambito
de vida e com isto também o da familia, a0 contrario, ele tem que
assegurar e fomentar a autonomia e o auto-desenvolvimento da
familia. Ele nfo pode subtrair da familia as tarefas que ela mesma
tem que cumprir, nem jurisdicionar desnecessariamente sua ordem
internals. Art. 6 GG “resguarda a familia, como ambito de vida
particular para o desenvolvimento individual da personalidade e
entendimento interpessoal, contra a influéncia estatal e possibilita a
multiplicidade da liberdade privada, sobre a qual uma comunidade
estatal estd alicercada”16.

12 - BVerfG 6, 55, 76; 33, 236, 238; BVerfG NJW 1983, 511.

13 - BVerwG DOV 1978, 181 f.

14 - BVerfG 10, 59, 83 ff; 24, 119, 138; Loschelder, FamRZ 1988, 333, 338.

15 - Scheffler, em: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 4. Band, 1.
Halbband, 1972, S. 245, 256.

16 - Kirchhof, em: Praxis des neuen Familienrechts, 1978, S. 171; bem como Friauf,
NJw 1986, 2595.
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direito de defesa diap;
o ente um ¢ do
. 6 GG niio é soments :
4 b) O Art : b simultancamente, Uma garap,.
Estado, mas contem tam ]’para a sociedade conjugal e pyr
5 - ° 2 a ® * o~ "
| e organizacion instituigd {d
}nst};ucl];:):‘:: normf f undamental garante, COIT;O o coi si? ul:'léldlcas
i amento civil € 2 (Pequena) - d iy
ob)etlva_s, O cas ) fazem parte da familia ?S enteados, os fllhOS
pais e filhos!S. Tambernb como os filhos ilegitimos!’.
g m . . .
adotivos e os tutelados, b tia institucional, retira de qualqye,

an
O Art. 6 al. 1 GG, como 84t bem como protege de reform,

. A islativa — o
ingeréncia legts mi
D it nagl o ntcleo do casamento € da familia, como ele
constitucional,

decorrer do seu longo desenvolvimento l'ustonco_, Fazen,
formou no A Pré-definido pelo legislador constituciony]
b/

T
e deste ambito centr . ? i

- ele determinado como nao passivel de reforma, a unij ,

e por [

prgncipio vitalicia®, baseada no livre acordo dos nubentes, qu

compreende 0 amplo ‘?‘mbim de vida}, ,fi 3 .horfx}snll. de dda ml.ﬂher
(monogamia) e as obrigagdes de assisténcia, fide 1d.a e e ajuda
reciprocas e com relagdo 20s f11hos2{. Com CHECRA0 50, © Art. 6
GG pode ser modificado por uma maioria necessaria para as rc?fo?r}as
constitucionais. Enquanto isto ndo oOcorrer, Certos  principlos
estruturais que caracterizam a sociedade conjugal e a familia, nio
podem ser modificados pelo legislador normal. Inserem-se entre
estes, O acessO sem entraves a0 casamento?2, a obrigatoria celebragio
civil do casamento, a forma de celebragdo nupcial, a obrigagio da
sociedade conjugal e o principio da unidade da familia?3.

Mas nido se deve concluir, a partir desta especial protegdo do
casamento e da familia, que outras uniGes de vida, como umio
ilegitima? e unides homossexuais?> estariam proibidas ou 0

17 - BVerfG 31, 58, 82; 36, 146, 163; BVerfG NTW 1983
18 - BVerfG NJW 1978, 2289 £ bl

19 - BVerfG 24, 119, 135,

20 - BVerfG 10, 59, 66; 31, 58, 82.

21 - Scheffler, 220, S. 250.

22 - BVerfG 29, 166, 175; 36, 146, 162
23-BVerfG 17,1, 11; 24, 119, 135,
24 - Sobre unides ile

{timas ver n{
25 - Sobre uniGes h ; €r numeros de margem 495 ff,

Omossexuais ver niimeros de margem 465 {f.
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estariam em sintonia com a ordem juridica?. Embora o Art, 6 al. 1
GG acentue, diante de “tais uniSes de vida”, o casamento como tinica
comunidade de vida conjugal reconhecida pela ordem juridica, e
como exclusivo ponto de referéncia para efeitos juridicos de natureza
social”, ndo esta expressando com isto uma decisio de desvalor
juridico ou moral sobre formas de vida organizadas de forma
diferente. Os parceiros de tais comunhdes podem fundamentar-se no
Art. 2 al. 1 GG, mas ndo no Art. 6 al. 1 GG. Sobre os diversos
problemas juridicos das uni8es de fato compare Battes, Nichteheliches
Zusammenleben im Zivilrecht, K6ln 1983; Hausnann, Nichteheliche
Lebensgemeinschaft und Vermogensausgleich, Miinchen 1989;
Schliiter, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, Berlin 1981, mwN;
Schliiter/Belling, FamRZ 1986, 405; de Witt-Huffmarm, Nichteheliche
Lebensgemeinschaft, 2. Aufl., Miinchen 1986.

¢) O Art. 6al. 1 GG é enfim, uma norma fundamental, ouseja 5
uma decisdo coercitiva de valor, para todo o ambito do direito
publico e privado que diga respeito ao casamento e 4 familia?$; da qual
decorre a obrigagio para o Estado, de agir de forma promotora do
casamento e da familia?®. Como norma fundamental de valor, o Art. 6
GG deve ser aplicado na interpretagio e aplicagio das muitas
cliusulas gerais do direito de familia e conceitos juridicos
indeterminados’. A partir dela baseia-se, de forma negativa, uma
proibigio geral de prejuizo ou lesdo, especialmente em vista 2
perturbacdes econdmicas, e de forma positiva, uma ordem de
favorecimento.

A proibigio do prejuizo faz com que tais normas, que
conduzem a um encargo maior e especial dos conjuges € d o
membros da  familia, diante de outro cidaddos, sejam
Inconstitucionais; contudo nada impede que o casamento possa Ser

\-___¥

%?  Sembuber /Coester-Waltjen, § 51 1.
2 . Bl\;sorz, Bonner Kommentar, Art. 6 Rn 17.
.G erfG 6, 55, 72 £ 36, 146, 161 f.; 76, 1, 40; 80, 81, 92.
30 gy Wber/Coester- Waltjen, § 5 11 1.
VerfG 22,93, 98.

61

Scanned by CamScanner



: IO -
ara efeitos juridicos economicamente ,

e li 3«?50 P \
gon;o due Estes sejam adequados 3 natureza do caso
esae g

‘bunal Constitucional concretizou esta p_r01blg;.a0 g,er al de Prejudic,,
Tnbgﬁrersas Jecisdes, sobretudo 1o direito tributario’t, O aspecy,
em

.. 4, ordem de favorecimento tem efeito sobretudo quand,
p(;s{g:;es publicas sdo calculadas de forma menor para memby, da
obrt

familia do que para ndo casados.

gl' aVantes
fegulado' d

». A PROTECAO DO DIREITO PARENTAL DE EDUCAGA0
ATRAVES DO ART. 6 AL. 2 E 3 GG

Assisténcia e educago dos filhos sdo, segundo o Art. 6 al. 2 GG,
direito natural dos pais e a primeira e pringipgl obngagip d?s
mesmos. Segundo o ordenamento da Constituigdo, 0s pais sio
portanto, em primeiro lugar, os responsaveis pela educagdo de seus
filhos.

Nio ha juizo uninime sobre quem é isoladamente o dfitem?f
deste direito parental’2. “Pais” no sentido do Art. 6 al. 2 GG, 520140
somente os pais de criangas nascidas legitimamente, mas tax_nbern ;S
pais de uma crianga ilegitima®, bem como os pais adotivos. do
contrario, os padrastos nio sio detentores do direito fuﬂda_ﬂ_lemal 0
Art. 6 al. 2 GG, O tutor também njo detém a guarda familiar € Cflr; |
15t0, ndo detém o direito parental (Elternrechrt)’s. Mas enquanto d
detiver a wutela, goza da protegio do Art. 6 al. 3 GG O mes™ % |
APlIca para os pais de criagio (sobre isto Rn 2).

e

31 Compare Byers -
. G 12,1 . . sobre isto
Bick/Wemsmann, 17 3007, 315+ L 28 104 112 € 324, 347; 50

- Compare A V1, 218. e
3 Z 1963, 15"314-nz/Dung/HmOg/ Scholz, Grundgesetz, Art. 6 Rn 253 Riff "
KGN i 995, 1109,

) 1968 16
35 , 1679
3. %VerfG 10,3

04; 1
er Miinch, G4, ((Eiernhuber/ Coester/Waltjen, §51IV.

29.
run gesetz-Kornmentar, Bd. 1, 4. Aufl,, 1992, Art. 6 Ran
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O direito parental de educagio, como direito natural dos pais,
nio é concedido pelo Estado ou pela sociedade, ao contrario, é um
direito inato reconhecido pelo Estado. Isto resulta da ordem natural
da vida, a qual o legislador ndo cria, mas que ji pré-existe e ji estd

resente sem ele®. Os Art. 6 al. 2 e 3 GG concretizam e delimitam
o ambito de liberdade dos pais na educagio: por um lado é
concedida a preferéncia aos pais, ante todos os poderes puiblicos e
privados; a eles & garantida auto-determinagfo e responsabilidade,
mas ao mesmo tempo o Estado atua, em caso de fracasso dos pats,
como vigilante (Art. 6 al. 2 frase 2 GG). Conforme seu contetdo
constitucional, Art. 6 al. 2 estd intimamente ligado ao Art. 6 al. 1 GG:
O Art. 6 al. 2 GG também estabelece, como direito fundamental no
sentido classico, um direito de defesa que é conferido a qualquer
parte parental, nio somente diante do poder executivo, mas também
diante do legislativo® e judicidrio. Através deste direito fundamental,
é vedado ao Estado tomar para si as tarefas que comumente sdo dos
pais®. Segundo o Art. 6 al. 2.GG, os pais tém o direito de organizar
de forma livre e sob a prépra responsabilidade, a assisténcia e
educagio de seus filhos como bem lhes aprouvert.. Eles gozam de
preferéneia - com reserva do Art. 7 - ante todos os outros detentores

da educagio.

37 - BVerfG DAVorm. 1989, 149, 151.
38 - Ribbelen, Zum Problem des Elternrechts, Heidelberg 1966, S. 23; Ossenbiihl, Das

elterliche Erziehungsrecht im Sinne des Grundgesetzes, Berlin 1981, S. 45 ff mwIN.

39 - BVerfG 7, 320, 323.
40 - Gembuber/Coester-Waltjen, § 5 TV 1.

41 - BVerfG 31, 194, 204 f.
42 - Sobre a relagio da educagio parental com a escolar, compare a ampla

Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (BVerfG 34, 165, 182 {; 41, 29, 44; 47, 46
ff; BVerfG FamRZ 1986, 1079); adiante Fefmenann, DOV 1978, 489; Maunz em:
FCSt.SChrift fir ~Scheuner, Berlin 1973, S. 419-430; Ossenbiibl, Zur
Er ziehungskompetenz des Staates, em: Festschrift fiir Bosch, Bielefeld 1976, S. 751-
7615 iden DOV 1977, 801 ff; Schmitt-Kammier, Elternrecht und schulisches
Erziehungsrecht nach dem Grundgesetz, em Schriften fiir 6ff. Recht Bd. 450, Berlin
11983- No &mbito da escola o Estado exerce autonomamente e no mesmo nivel, ao
ado dos pas, uma incumbéncia prépria de educagfo. Sobre a relagio do direito

Parental Para com o direito filial Compare Km"pfél, FamRZ 1985, 1211.
63
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O “poder de vigilancia” estatal sobre a familia tor
considerar esta liberdade de desenvolvimepto da relz_igﬁo Pafental-fg?j
€ somente em principios jur{dicos.preusam&_ﬂ_:e indefinidos, Pod
indicar medidas para a auto-determinagio fmhar, como eXpress, ,
prerrogativa da protegio “do bem-e:star da crlanga”“f.

Juntamente relacionado ao direito pal:ental, esta a obrigacs, dos
pais de assisténcia e educagio de seus filhos. Esta obrigacio nfo ¢
somente um limite para o direito parental, mas parte integrante deste
que determina sua natureza*. A garantia constitucional do direy,
parental serve, em primeira linha, a prote¢do da criancass, A liberdage
dos pais ¢ uma liberdade em servico, para o bem e protecio d,
crianga, portanto uma liberdade de fiel depositirio, conferids 205
pais*s. O Art. 6 al. 2 GG protege a livre decisio sobre como eles irio
exercer satisfatoriamente sua responsabilidade sobre os filhos; ests
norma fundamental claramente nio protege aqueles pais que s
esquivam desta responsabilidade. Se os detentores da educagio
falham, entdio o Estado pode, segundo o Art. 6 al. 3 GG, por forga
de uma lei (compare § 1666 BGB), separar os filhos da familia.

I11. Fontes do Direito de Familia

7 1. O direito de familia material, nas suas partes mais 1mportantes,

esta regulado no Livro 4 do BGB, nas secgBes sobre o casamento
civil (§§ 1297-1588), o parentesco (SS 1589-1772) e a tutela, guards
assisténcia (§§ 1773-1921). Através da Primeira Lei de Reforma 4
Direito do Casamento e da Familia (1. EheRG) de 14.6.19767,
direito de divércio foi novamente inserido no BGB nos §§ ~1534'
15870. Através da Lei de Nova Regulamentacio da Celebragio &

43 - Kirchhof, 220. S. 174.

44 - BVerfG 24, 119, 143 f; NJW

45 - BVerfG 61, 358, 371; BVerfG FamRZ 2000, 1489.
46 - Saladin, em: Festschrift

. Comp¥®
far Hinderling, Basel 1976, S. 175 ff, 190; e
também Liideritz, AcP 178, 253 £f ¢ Dieckmarn, AcP 178, 289 ff.
47 - BGBI. I 1421.

1988, 125, 126.
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Casamento (Lei de Celebracio do Casamento) de‘4.5.199848, a Lei do
Casamento de 22.2.1946% fo; revogada e o direito de celebragio do

casamento e de sua anulagio passou a ser regulamentado nos §§
1303-1320 BGB.

2. Além disto, disposi¢Ses de direito de familia encontrame.se 8
sobretudo:

a) no Ordenamento sobre o Tratamento da Moradia de
Familia e dos Bens Domésticos (Verordnung iiber die
Behandlung der Ehewohnung und des Hausrats) de 21.10.194450
(HausratsVO);

b) no SGB VIII - Assisténcia a crianga e ao adolescente -
na vigéncia de 15.3.199651, que substituiu a Lei de Assisténcia ao
Adolescente e em cuja quarta secgdo é regulada a posicio do Juizado
de Menores em questdes de tutela;

c) na Lei sobre a educagio religiosa dos filhos (Gesetz iiber
die religiose Erziehung)de 15.7.192152 (RelKErzG).

3. O direito processual em questdes de familia, filiagio e pensio 9
alimenticia estd4 contido no sexto livro do ZPO (§§ 606-660). O
processo nestas questdes de familia foi essencialmente reformulado
através da Lei de Reforma do Direito de Filiagio de 16.12.199753 e da
Lei de Pensio Alimenticia aos Filhos de 6.4.199854.

4. A Lei sobre as questdes de jurisdigdo voluntaria (Gt?setz 10
iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit) de
17.5.18985% (FGG) regula nos §§ 35-70n, as questSes de tutela,
familia, cuidado e internamento. Esta secgdo foi sobretudo

———

48 - BGBLI. I 833.

49 - KRABL. 77.

50 -RGBI. I 256,

31 -BGBI. | 478, modificado ultimamente através do Art. 13
Direito de Filiagio de 16.12.1997 (BGBL. I 2942).

52 -RGBI. 939

33 - BGBL. [ 2942.

34 - BGBL. I 666,

55 -RGBI. 189

da Lei de Reforma do
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reformulada através da Lei de Reforma do Direito de Filiacko
de Assisténcia de 4.12.1997°. “hlg

5. Também tem significado para O Direito de Familia 3 I
Estado Civil (Personenstandsgesetz) na vigéncia de 8.8.195755l .

6. A Lei que termina com 2 discriminagdo  das um
homossexuais: Lei da Unizo Estavel (Lebenspal'tnerschaf(:es
gesetz) de 22.2.2001°%. Através desta lei ndo foi somente criadou;
instituto juridico para O parceiro homossexual. Concomitantemer
foram modificados varios dispositivos do direito matrimonial e de
filiagio, que entram el vigor em 1.8.2001 juntamente com a Lei &
Unigo Estavel.

56 - BGBI. I 2846.
57 - BGBI. 1 1125.
58 - BGBI. I 266.
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Parte I1
Direito do Casamento

12, Sec¢ao
Celebragio do casamento e casamento imperfeito

§ 2 A CELEBRACAO DO CASAMENTO

Os dispositivos sobre o contrato de casamento, a nulidade e a
anulagio bem como sobre o divércio e os efeitos do divércio,
estavam regulados originalmente no BGB nos §§ 1303-1352, 1564-
1587. Estas normas foram excluidas do BGB pela EheG de 6.7.1938!.
A FEheG de 1938 foi reeditada, devido ao seu pensamento
especificamente nacional-socialista, pela Lei N° 6 do Conselho de
Controle de 20.2.19462. Através da 1. EheRG de 14.6.1976° foi, num
primeiro passo, reinserido o direito de divércio e de efeitos do
divércio, novamente, no BGB. A Lei para o Novo Ordenamento do

1-RGBI. I 807.
2 - KRABL. 77, 294,
3-BGBL I 1421.

67

Scanned by CamScanner



Direito de Celebragdo do Casamento (Let de Celebrags, "

Casamente - EheschIRG) de 4.5.1998%, que entrou em vigor
nte reincorporou o direito de celebracio iy

1.7.1998, tambem novame
de anulagio do casamento no BGj ,

casamento e o direito
totalmente derrogou a EheG de 1946 (Art. 14 N° 1 EheschIRG)s,

[. Sobre o conceito de casamento 10 direito vigente

o direito vigente apresenta uma definigio de

Em nenhum lugar,
a declaragdo expressa sobre

casamento e também ndo contém nenhum
seu sentido e finalidade.

Ao contririo, o Cbdigo de Familia da DDR de 20.12.1965¢
descreve da seguinte forma as caracteristicas essenciais do casamento

no § 5:

“(1) Com a celebragio do casamento, marido e mutlher dio
origem a uma comunidade formada para toda a vida, que se
baseia no  amor, respeito e fidelidade reciprocos, 1o
entendimento, na confian¢a e na ajuda desinteressada.

(2) Do casamento deve surgir uma familia que encontre Sud
realizagdo na vida em comum, na educagio dos filhos € 00
desenvol.vunento conjunto dos pais e dos filhos, de
personalidades integras, amplamente formadas...”

Também o Dix:ei}o Cantonal Geral Prussiano contém em II 1 §§
1 e ?,aluma descrigdo da finalidade do casamento: “A finalidade
principal do casamento é a geragio e educagio dos filhos. U

4 - BGBI. I 833.
Sc;r;(;z:rizarclizv;olzhgﬂamema?ﬁo do direito de celebragio do casamento; de for
P » FamRZ 1997, 65, 138 ¢ NJW 1998, 2004 bem com® i
FamRZ 1998, 713. ’

6 - GBI. 1966 1 1.
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’1: /
casamento valido também pode ser celebrado para a assisténcia
mutua.”

Na falta de uma descrigio detalhada do casamento e de seus fins,
¢ manifesto que o Estado moderno da Lei Fundamental (GG) de

Bonn seja neutro quanto ao aspecto religioso e ideolégico. E vedado
a0 legislador predeterminar aos pais, em detalhes, que sentido eles
dardo a sua vida em comunhéo e como eles terfio que organizé-la. A
ordem juridica ndo pode declarar obrigatéria para o casamento, como
“relagio singular, natural do ser humano™?, seu enquadramento a uma
determinada confissdo religiosa ou a uma certa ideologia, seja ela
liberal-individualista ou socialista. Associagdes religiosas e ideoldgicas
tem liberdade para anunciar seu entendimento de casamento e
declara-lo obrigatério para os seus membros (compare § 1588 BGB).
Mas o Estado nio pode e nio deve fazer isto.

Mas a omissio justificada do legislador moderno, na
determinagdo de uma determinada imagem do casamento, nio deve
ser mal interpretada no sentido de que ele ndo relacione com o
conceito de casamento, por ele utilizado de diversas maneiras
(compare sobretudo Art. 6 al. 1 GG, o inicio da Parte I e §§ 1297,
1303 ff, 1353 BGB), qualquer idéia material e confira somente a
disposicio dos proprios cOnjuges, a determinagio do que seja
casamento. Além de todas as fronteiras ideologicas religiosas,
desenvolveu-se no nosso circulo cultural certas idéias gerais
reconhecidas sobre casamento, as quais foram essencialmente
influenciadas pela fase final da Antigiiidade e pela cultura cristd
ocidental. O legislador baseou-se nelas para a normatizagio do
€asamento como relacdo vital, como se torna claro de forma exemplar
®M muitas regras isoladas e, por fim, foi sempre novamente
acentuado nas discussSes da 1. EheRG8.

Primeiramente é caracteristico do casamento o principio do
ZOHSenso. Um casamento somente pode ser fundamentado na base

® uma decisio livre dos cOnjuges (compare § 1310 al. 1 frase 1
\

g'Délk,NSI 1.
" Compare BT.Dys. 7/4361 5. 6 f.
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codgio~ap (GASAMEDto on qualquer

¢ vedada QU9 " URCc’1007 BGB, 888 al. 2 ZPO; Aq

B GB) ; 0 mp are

impedimento coercitivo (€
2, 6al. 1 GG).

O casamento
sex0s diferentes’.
casais do mesmo SEX

comente pode Ser celebrado entre parceiros e

. 4 144 »
Fsforcos de permutir tambern_ casamentos” ene
ol0, nfo estdo em conformidade com o direitg

. .| vigente, Por isso O legislador da Lei da Unifo Estive|
constitucional vigente. . -~ homossexual ’
com razdo, abstraiu-se de caracterizar a umniao 5 Comg
unido conjugal e submeté-la de forma generalizante, ao direito
matrimonial. e

Além disto, a ordem juridica declara-se pamdar;a da monogamia
historicamente tradicional: O casamento é a unido vital, fisica e
psicoldgica, de um homem e uma mu]hefr (compare § 1306 BGB).

Flemento essencial do casamento é também sua duragio, em
principio por toda vida e como isto em principio sua
indissolubilidade (nio absoluta: compare §§ 1564 ff BGB e § 1353
al. 1 frase 1 BGB). A isto corresponde que o casamento, segundo o §
1311 frase 2 BGB, que nio pode ser celebrado sob condigdo ou
termo.

. Imprescindivel para o casamento é, por fim, a unido para uma
vida em comum, que compreenda a personalidade dos conjuges, qu
seja sustentada pela responsabilidade reciproca (§ 1353 al. 1 frase 2
BGB), e caracterizada pelo companheirismo e pela igualdade
\pomas Art. 3 al. 2 _GG)- Segundo isto, os cOnjuges nao estio
zzziii;g:riiados a viver em comunidade doméstica e contribul
mas também aPafz 0 sustento da familia (compare § 1360 BGB)

er Con51derag£{o um para com O OULrO e S€

necessario, renunciar i real;

clar a realizaci dos 1 L R : favor
: . O do em I2
da sociedade conjugal”11 ¢ s interesses individuais

do-discriminagio do Art. 3 GG (Lei da jgualdace :

10 - Assim AC Frankfy

rn
11-BT-Drs, 7/4361 S, s,fN]W 1993, 940, 941.
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Elucidativo para as demais nogdes que o legislador atual
relaciona com o conceito de casamento e sociedade conjugal, sio as
seguintes frases da exposigio de motivos da 1. EheRG:

“Todas as demais caracteristicas essenciais da sociedade conjugal
resultam do modelo de casamento reconhecido de forma geral no
nosso circulo cultural, como este encontrou seu sedimento na
jurisprudéncia. Assim, por exemplo, os cOnjuges estio obrigados
ao respeito reciproco e i fidelidade conjugal e sobretudo a
dedicar-se a todos os importantes assuntos conjuntos, em ajuda
mutua e solidaria, a esforgar-se pelo assentimento do outro e pela
causa comum, a apolar e assistir um ao outro conforme suas
capacidades. No conceito da sociedade conjugal, a no¢io do
legislador sobre o casamento é expressa de forma melhor como
uma parceria de direitos e obrigagdes iguais, com exigéncias
especiais de consideragio multua e auto-disciplina, de
cumplicidade no voto e na decisio.”12.

Resumindo, o casamento pode ser descrito como uma unido, a
principio indissolivel, de um homem e uma mulher, baseada na livre
decisdo e reconhecida juridicamente, para uma comunidade de vida
que compreenda toda a personalidade. Neste amplo quadro afirmado
por estes elementos estruturais, os cOnjuges podem organizar
livremente sua unifo conjugal. Eles podem regular, através de
acordos, nio somente suas relagSes de regime de bens e patrimonias,
mas sobretudo também a divisio de tarefas dentro da sociedade
conjugal (§ 1356 BGB), ap6s o legislador ter abdicado da imagem da
dona-de-casa e nio ter inserido nenhuma outra em seu lugar.

A discussio secular entre as nogdes supra-individuais e inter-
individuais sobre se o casamento, segundo a sua “natureza”, é uma
instituicio ou um contrato®, comprovou ser uma alternativa

———

12-BT-Drs. 7/4361 S. 7.
13 - Sobre isto Hiibner, FamRZ 1962, 1 ff.

71

Scanned by CamScanner



7 ~ . i 2 . i
, : nto uma relagdo pessoal inter-in

el4, O casamento ¢ tanto , - A ~d“”dual,
mo também uma instituicio socig

supra-individual. Como Dolle? com Cll'afzaci C?XPO(;, em aml:os s
entendimentos trata-se somente de OIS“ ados C; um fenomeno
unitério”. Atras desta discussao sobr.e a “natureza” do casameny,
oculta-se por fim, a questao de que upo de obx:Lgagoes resultam
sociedade conjugal e ate que ponto elas sdo coercitivas ou _COlt_)cadas;;
disposigdo dos conjuges. Os representantes da nogdo 1nst1tuﬂc1onal de
casamento acentuam  €m geral, com mais veeméncia, ,
incondicionalidade; os adeptos de nogdes 1nter-individuais de
casamento, procuram derivar do carater contr:fltual do casamento 3
disposicio das obrigagSes'é. Mas com a explicagdo do casamento
como contrato ou instituigdo, esta problematica juridica nio se
soluciona. Mesmo quando se entende o casamento como contrato, de
forma alguma disto resulta que ele seja um “involucro vazio”, “cujo
preenchimento do conteudo seja somente conferido aos conjuges™V,
portanto que ele seja no todo colocado a disposigdo dos conjuges. Ao
contrario, de forma alguma pode-se também fundamentar, somente
com uma indicacio ao cardter institucional do casamento, quais
obrigagdes resultam para os cOnjuges desta sociedade conjugal, e até
que ponto estas sio coercitivas ou dispositivas. Estas questoes
somente podem ser averiguadas através de uma andlise sutil das
normas de direito de familia contidas no direito ordinirio e no direito
constitucional, e das nogdes de valor que lhes servem de base.

aparent
fundada através de contrato, €O

;; -612\4ﬁﬂchKomm/ Wacke, § 1353 Rn 2; de forma semelhante Bosch, FamRZ 1965,
15-1§51 3.
16 - MiinchKomm/ Wacke, § 1353 Rn
s 3 [
17- Gemhuber/Coester- Waltien, § 3, 6. g
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[ Os requisitos para a celebragio do casamento

1. A CAPACIDADE NUPCIAL

Caso 1: A aluna Franziska, de 17 anos, e o estudante Michael, de
20 anos, querem casar-se, porque Franziska espera um bebé. Os
pais de Michael sdo contra a celebragio do casamento, porque
ele ainda nio concluiu sua formagio profissional. Os pais de
Franziska estio de acordo com o casamento.

Caso 2: Como seria se os pais de Franziska também fossem
contra 0 casamento?

2) Requisito para a celebragio do casamento ¢ a capacidade 12
nupcial. O incapaz juridicamente nio tem capacidade nupcial e
portanto nio pode, mesmo com o consentimento do seu
representante legal, contrair niipcias (§ 1304 BGB). O casamento com
um incapaz juridicamente, é anulavel (§ 1314 al. 1 BGB). Mas obsta a
anulagio do casamento quando o cdnjuge, apds a cessagio da
incapacidade, der a conhecer que quer continuar com o casamento
(“confirmacio™ § 1315 al. 1 N° 2 BGB). Se a capacidade de
discernimento de um nubentes maior de idade estiver somente
limitada temporariamente, segundo o § 104 N° 2 BGB ele nio é
incapaz juridicamente (“desde que a situagdo, de acordo com a sua
natureza, nio seja temporéria”). Mas se o nubente se encontra numa
situagdo de inconsciéncia ou perturbagdo temporaria da saude mental,
segundo § 1314 al. 2 N° 1 BGB seu casamento ¢ anulavel. Também
qui a declaragio dada apds a cessagdo da incapacidade de
filscernirnento, de querer continuar 0 casamento (“confirmac;ﬁo”),
impede a nulidade do casamento (§ 1315 al. 2 N°3 BGB).

b) Além disto a capacidade para o casamento pressupde a
‘apacidade matrimonial (§ 1303 BGB). A capacidade matrimonial
SCorre para 0 homem e a mulher com a maioridade, portanto quando

Ompletarem os 18 anos (§ 2 BGB, § 1303 al. 1 BGB).

13
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14

Capacidade matrimonial e capacidade civil podem, g ok
devem necessariamente, ser idénticas. Também os maiores ididnao
2 BGB), que com isto sdo capazes matrimonialmente (§ 1303 5(5
BGB), podem ser incapazes civilmente (§ 104 N° 2 BGB). &

c) Mas o Juizo de Familia pode, a pedido, liberar da capacidag
matrimonial, quando o requerente tiver completado os 14 anos ¢ e
futuro cénjuge for maior de idade, portanto tiver pelo menos 18 31102
(§ 1303 al. 2 BGB). Na sua decisdo ele tem que considerar o bem.
estar do menor. O Juizo de Familia somente pode negar a liberagi
se a celebragio matrimonial pretendida, conforme as circunStﬁncia;
gerais, opor-se de forma evidente ao interesse do menorts. Em ¢,
de divida a liberagio deve ser concedida.

O representante legal do requerente ou qualquer que seja o
detentor da guarda pessoal pode contestar o pedido de liberagio §
1303 al. 3 BGB).

O direito de contestagdo € emanagdo do direito de guarda
pessoal, do qual provém o direito do menor a co-decisio m
celebragio do casamento. E suficiente a contestagio de somente uma
parte parental, mesmo quando a outra parte parental também for
detentora da guarda pessoal e estiver de acordo com a celebragio do
casamento.

O Juizo de Familia somente pode conceder a liberagio, contra 2
contestagdo de um dos representantes legais ou de qualquer que
detenha a guarda pessoal, quando a contestagio nfo se basear em
motivos concludentes (§ 1303 al. 3 BGB).

Como a liberagio, segundo o § 1303 al. 2 BGB, interfere 10
dir.eito de guarda pessoal, o Jufzo de Familia nio pode entdo conceder
a liberagio contra a contestacdo do representante legal ou de qualquer
fietentor da guarda pessoal, quando considerar a contestagio com
inoportuna ou descabida. Segundo o Art. 6 al. 2 GG, sio em primeir?
linha os pais detentores da guarda pessoal que devem determina ¢ 4
celebragio do casamento presta-se a0 bem-estar de seu filho menor:

18 - MiinchKornrn/Miﬂler—Gindullis, § 1303 Rn 6; OLG Hamm, FamRZ 1965, 562-
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O Juizo de Familia nfo pode portanto deixar de considerar a
contestagdo dos pais ou da pessoa detentora da guarda, se a
considera-la descabida ou inoportuna??. Segundo o Art. 6 al. 2 GG,
sio os pais detentores da guarda que devem, em primeira linha,
decidir se a celebragdo matrimonial de seu filho menor serve para o
seu bem-estar. O Juizo de Familia, em caso de contestagio dos pais,
somente deve conceder a liberagio da obrigagio da capacidade
matrimonial, se a celebragio do casamento, apds ponderagio de todos
os motivos contra e a favor, corresponder ao bem-estar do menori%.
Assim a contestagio dos pais somente ndo se basela em motivos
concludentes, se eles aqui ofendem seu direito pessoal de forma
objetiva (ndo culposa)®. Existindo davidas sobre se a celebragio do
casamento corresponde ao bem-estar do menor, nio deve ser
concedida a liberagdo20s,

Uma vez concedida a liberagio da capacidade matrimonial
através do Juizo de Familia, o menor nfio necessita mais, para a
celebracio do casamento, do consentimento do representante legal (§
1303 al. 4 BGB).

Com isto, a EheschlRG desvia-se da EheG. Apés a liberagio da
capacidade matrimonial pelo Juizo Tutelar, contra o que ndo cabia
direito de contestagio por parte do representante legal (§ 1 al. 2
EheG.), necessitava o menor, para realizar o casamento, do
consentimento de seu representante legal (§ 3 al. 1 BGB). O Juizo
Tutelar podia substituir o consentimento, quando a recusa ocorresse
sem motivos concludentes. Como o Juizo Tutelar tinha que decidir,
tanto no caso da liberagio da capacidade matrimonial, como também
no processo de substituicio do consentimento, conforme o bem-estar
do menor, tendo em vista a celebragio do casamento pretendida

—

19 - Para a substituicio do consentimento pelo Juizo Tutelar segundo § 3 al. 3
EheG: BGHZ 21, 340, 347.
;‘éa - MiinchK omm/Miiller/Gindullis, § 1303 Rn 19. ot
. - Assim para a substituicio do consentimento segundo § 3 al. 3 EheG: Gappger,
2;mRZ"1959, 397 £; Gernbuber/Coester/ Waltjen, § 9 11 4.

2 - MiinchK omm/Miiller-Gindullis, § 1303 Ra 19.
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concretamente, deviam ser, conforme as cond.ig;c"ies, realiza
processos que ao final tinham o mesmo objeto procegs
desencargo dos tribunais e para evitar um atraso da cele
casamento, o Juizo de Familia esclareci portanto em
processo, concludentemente, em razio da
representante legal ou de qualquer~outro detentOf d
se pode ser concedida a autorizagdo de celebracio
21

merl(gomo o Juizo de Familia, segunc.lo 0 §~ 50a al. 1’ FGG, ¢
ouvir os pais antes de conceder a pberagao, tam’bem 030 se deve
temer que O menor apresente o ped_ldo € case apos a liberagio sen
que os pais tenham conhecimento disto e nio possam apresentar de
forma alguma a contestagio.

d) Se o casamento for celebrado segundo o §_1303 al. 2 BGB,

apesar da falta de capacidade matrimonial, sem liberacio do Juizo

de Familia, entfio ele ¢ anulével (§ 1314 al. 1 BGB)

dos doe
ual. Py,
bl‘ agﬁo dO

um njg,
contestacio ¢,

a guarda pesgozﬂ,
do casameng 20

€m que

15

Esquema de solugio do caso 1:

L. A capacidade matrimonial de Michael

Michael pode celebrar um Casamento por ser maior (§ 2 BGB) e
portanto capaz matrimonialmente (§ 1303 al. 1 BGB), e também

civilmente plenamente capaz. Portanto nio depende da aprovagio
do casamento com Franziska por seus pais.

II. A capacidade matrimonial de Franziska

Sendo menor, Franziska nio tem capacidade matrimonial (§ 1303
al. 1 BGB). Mas a seu pedido o Juizo de Familia pode liberi-a
da exigéncia da capacidade matrimonial (§ 1303 al. 2 BGB)'
Requisito para tal decisio & primeiramente que o futuro conjuge
Michael seja maior de idade e ela mesma tenha completado os 16
anos. Ambos os requisitos estio aqui preenchidos. Mas o juiz de
familia tem que ouvir og pais de Franziska (§ 50a al. 1 FGG), que

21 - BT-Drs. 13/4898, S. 29.
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no caso ndo irdo contestar a celebracio do casamento. Nio
obstante, o juiz de familia somente pode conceder a liberagio, se
o casamento ocorrer no interesse do bem-estar de Franziska.
Aqui o tribunal tem que analisar, entre outras questdes, se a
requerente dispde de maturidade psicoldgica e de carater,
necessarias para o casamento e se pode preencher as obrigacoes
a 1sto relacionadas; se entre os nubentes existe uma uniio pessoal
suficiente, se hi um fundamento financeiro indispensavel para
uma unido conjugal e se parece ser garantida a educagio de uma
crianga que € esperada®,

Como ambas as partes ainda se encontram em formagio
profissional e dificilmente pode-se esperar um apoio financeiro
de seus pais, falta-lhes quase que totalmente a necessaria base
financeira. Situagdes financeiras dificeis (falta de uma moradia
adequada e de uma renda assegurada), como a experiéncia
demonstra, também frequentemente sobrecarregam
consideravelmente as relaces pessoais dos conjuges. Na idade
de Franziska e Michael, e seu esfor¢o devido a formacio
profissional, ha davida se estio presentes as condicdes externas
para uma educacio adequada da crianga que se espera. Nio seria
justificado conceder a liberagio somente para que a crianga possa
nascer dentro de um casamento e nele se desenvolva. Nio se
ajuda o menor cujo bem-estar é interesse do Juizo de Familia,
decidindo, em primeira linha, abrir a ele o caminho para um
casamento, cujo desenvolvimento estd pouco garantido. Um
divorcio posterior tem, freqiientemente, para o menor efeitos
muito mais desfavoraveis que a nio realizagio do casamento.

O Juizo de Familia, portanto, somente concedera a liberagio
segundo o § 1303 al. 2 BGB quando, ap6s ouvir o Juizado de
Menores (§ 49a al. 1 N2 1 FGG), se convencer de que Franziska
e Michael, em razio de sua maturidade moral e psicolégica, estario
aptos a vencer as dificeis situagdes externas.

e ——

22 - MiinchK omm/ Miiller-Gindullis, § 1303 Rn 6.
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16

Esquema de solugdo do caso 2:

I. Michael tem capacidade matrimonial (§ 1303 al. 1 BGB),

II. Franziska nao tem capacidade para casa'r.(§ 1303 al. 1 BGB),
No depoimento dos pais no Juizo de Famlllg (§ 50a al. 1 FGG)
os mesmos apresentardo contestagao ao pedido de sua filha, ge
liberacio da capacidade matrimonial..O Juizo de. Familia somente
podera conceder a liberagao da capacxdad‘e matrimonial, contra 4
contestagio dos pais, se a mesma ndo tiver como fundamentq
motivos concludentes (§ 1303 al. 3 BGB). Isto seria afirmativo se
a decisio dos pais, numa analise objetiva, simplesmente nig
estivesse de acordo com o bem-estar de sua filha menor de idade,
Mas sobre isto nem se discute, tendo em vista os enormes
encargos externos a que estaria sujeito o casamento de sua filha
com Michael. Existe o risco grave do casamento fracassar por
causa das dificuldades externas. Mesmo que o Juizo de Familia
considere a decisio dos pais como inadequada, ele nio poderia
conceder a liberagio porque eles, na sua decisdo, ainda se
mantiveram nos ramos de seu poder discricionario, que &
conferido aos pais, em primeira linha detentores da guarda
pessoal, através do Art. 6 al. 2 GG.

2. A DIFERENCA DE SEXO ENTRE OS NUBENTES

Um casamento somente pode ser celebrado entre pessoas de
sexos diferentes. Este requisito nio é apresentado expressamente 00s
§§ 1303 ff BGB - ao contririo do direito austriaco (§ 44 AGBGB) ov
do direito suigo (Art. 56 ZGB). Mas, segundo opinisio predominante
ele resulta do entendimento histérico tradicional do casamento®.

23 - Sobre isto Hepting, FamRZ 1998, 713, 716; Bosch, FamRZ 1997, 65, 72-
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3. A AUSENCIA DE IMPEDIMENTOS MATRIMONIAIS

Por causa da liberdatde de celebracgio do casamento?, garantida 17
no Art. 6 al. 1 GG, o legislador tem somente uma pequena margem
de atuagdo na colocacdo dos impedimentos matrimoniais. Os
impedimentos matrimoniais estdo regulados de forma concludente
nos §§ 1306-1308 BGB. Sua quantidade j4 havia sido diminuida
atraves da 1. EheRG, que derrogou os antigos impedimentos de
coabitagdo sexual (§ 4 al. 2 EheG aF), do adultério (§ 6 EheG aF) e
do casamento com fim de adquirir o nome do conjuge (§ 19 EheG
aF). Através da EheschlRG sio mantidos os impedimentos
matrimoniais até agora existentes de parentesco por afinidade (§ 4 al.
1 EheG)?, de tempo de caréncia (§ 8 EheG) e a falta de comprovante
de partilha (§ 9 EheG).

Nos ramos dos impedimentos ainda validos, existem dois
impedimentos dissociativos (§§ 1306, 1307 BGB: “nio se
recomenda” = darf nicht) e um suspensivo (§ 1308 BGB: “nio deve”
= soll nicht). A violagio de um impedimento matrimonial dissociativo
conduz a anulagio do casamento (§ 1314 al. 1 BGB). O impedimento
matrimonial suspensivo, embora impega o oficial do registro civil de
receber as declaragdes dos nubentes, nio toca na validade de um
casamento ja celebrado.

a) O impedimento dissociativo do casamento em
caso de bigamia

O direito matrimonial alemfo parte do principio da monogamia. 18
Portanto segundo o § 1306 BGB um casamento ndo pode ser
celebrado, quando hi um casamento entre as pessoas, que querém
celebrar o casamento entre si, e uma terceira pessoa. Uma violagio do

————

24 - BVerfG 31, 58, 67; 36, 146, 161.
?5 - Sobre isto de forma critica Bosch, NJW 1998, 2004, 2006; Muscheler, JZ 1997,
142, 1144,
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§ 1306 BGB conduz, em princflpic?, a m’tulngﬁo do casamentq (§ 1314
al. 1 BGB). Alem disto bigamia ¢ punivel penalmente segundo §
172 StGB. : ;

A anulagio é excepcionalmente 1mpcch'(|n‘, (]ll;]ll(l(\ antes
celebragio do novo casamento, foi declarado dwm_'cm ou anulagio |,
casamento anterior e a sentenga tiver forca de le apos a celebragg,
do novo casamento (§ 1315 al. 2 N° 1 BGB). O § 1315 4. 2 N° |
BGB baseia-se no pensamento de que nio existe mais, na extngio do
novo casamento, um interesse digno de protegio, quando
requisitos da bigamia deixaram de existir através da dissolucio do
primeiro casamento, que entrou em vigor ulteriormente, Também
ocorrem particularidades, quando um conjuge celebra um casamento,
apos o outro ter sido declarado morto (§ 9 VerschG), mas quando o
mesmo ainda vive. Aqui o segundo casamento, contra o § 1314 g, |
BGB, somente pode ser anulado quando ambos os cOnjuges, quando
da celebragio do casamento, sabiam que aquele conjuge declarado
morto ainda vivia no momento da declaragio judicial de dbito (§ 1319
al. 1 BGB). Se eles nio tinham conhecimento disto, o casamento com
o declarado morto se dissolve quando da celebragio do novo
casamento (§ 1319 al. 2 BGB). Mas o conjuge anterior daquele que foi
declarado morto também pode pedir a anulagio do novo casamento,

quando ele, no momento dgq declaragio judicial de 6bito, ndo sabia
que seu conjuge ainda vivia (§ 1320 ], 1 BGB).

b) O impedimento dissociat;

v0 do casamento em
caso de parentesco

Por motivos éticos o morais a |ej proibe, no § 1307 BGB, um

. s 108
casamento entre parentes em linha reta bem como entre irmaod

. ’ | :
Lljmbem quando eles somente tem em comum uma parte Pmn]w'
' ' : l‘ Li

w casamento celebrado oty O impedimento matrimontd
anulavel (§ 1314 4], 1 BGB).
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Parentes em linha reta sio pessoas que descendemn umas das
outras (§ 1589 BGB). O grau de parentesco ¢ indiferente. Portanto
por exemplo é proibido o casamento nio somente entre uma parte
parental e o filho, mas também entre os avés e seus netos.

Os irmdos sdo citados especialmente no § 1307 BGB, porque eles
nio sdo parentes em linha direta mas somente na linha colateral (§
1589 frase 2 BGB). Se uma criancga é adotada segundo os §§ 1741 ff
BGB, entdo extingue-se com isto a relagdo de parentesco com os
parentes existentes até este momento (§ 1755 al. 1 BGB). Apesar
disto o impedimento matrimonial ainda persiste (§ 1307 frase 2

BGB).

c) O impedimento matrimonial suspensivo em caso de
parentesco por motivo de adogdo

O § 1307 BGB ndo regula o caso de que o parentesco surgiu 20
através da adogdo. Isto decorre do § 1308 al. 1 BGB. Segundo o
direito de adogdo, a adogdo tem por consequéncia que a crianga
menor adotada adquire a posigio juridica de um filho de ambos os
conjuges ou do adotante individualmente (§ 1754 BGB). Ao mesmo
tempo extingue a relagio de parentesco da crian¢a com os seus
parentes anteriores (§ 1755 al. 1 BGB). Esta extensio das relagSes de
parentesco através de uma adogio tem em conta o § 1308 BGB: Um
casamento ndo deve ser celebrado entre pessoas cujo parentesco, no
sentido do § 1307 BGB, foi fundamentado através da adogio.
Diferentemente do § 1307 BGB, trata-se de um impedimento
Matrimonial suspensivo, cuja violagio nio conduz i anulagio
do casamento. O Juizo de Familia pode conceder a pedido, a
hk’e{’aﬁo deste impedimento, quando entre o requerente e seu futuro
cOnjuge somente formou-se, através da adogdo, um parentesco na

a colateral, desde que ndo hajam motivos concludentes que se
©Ponham ao casamento. Para parentes na linha reta, ao contrario, nio
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o. Se o casamento for celebrado em OPosics,

2 {vel uma liberaga
é possive] uma libe . T oo et F

: : : 30 a relagdo de adocio ¢ ,
este impedimento matrimonial, ent ¢ ¢do ¢ disgoly, .

aqui por forga de lei (§ 1766 BGB).

4. A APRESENTACAO DE UMA CERTIDAO DE
CAPACIDADE MATRIMONIAL

21 - Se os requisitos de celebragdo de casamento regem-se pelo
direito matrimonial estrangeiro (compare Art. 13 al. 1 EGBGB),
entdo aquele que se submete ao direitq estrangeir.o deve trazer,
segundo o § 1309 al. 1 BGB, uma certiddo expedida pelo brgdo
publico interno de seu pais, de que ndo ha nenhuma oposicio
(impedimento), segundo a ordem juridica deste Estado, 2 celebragio
do casamento (certiddo de capacidade matrimonial). Através disto
deve ser garantido que o referido direito estrangeiro de celebragio do
casamento sera aplicado de maneira adequada.

O presidente do tribunal estadual superior pode conceder, sob os
requisitos do § 1309 al. 2 BGB, liberagdo da exigéncia de
apresentagio da certiddo de capacidade matrimonial.

I11. O prenome na celebracso dp casamento

22

GB, certas disposigdes formas
lebragﬁo do casamento, visto
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