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5. A ORDEM PUBLICA INTERNACIONAL E AS RELACOES FAMILIARES NO SEIO
DOS ORDENAMENTOS JURIDICOS ISLAMICOS: THE PUBLIC POLICY AND
FAMILY RELATIONS WITHIN ISLAMIC LEGAL ORDER

Jordana Amaral da Costa e Silva

Licia Maria Novaes Boaventura

5.1 INTRODUCAO

Apés os Tratados de Amsterdam e de Lisboa'®, a Unido Europeia passou a intervir
legislativamente sobre matérias de direito civil, designadamente sobre conflitos de jurisdicao
e de leis, numa tentativa de harmonizacdo juridica internacional. Essa “harmoniza¢do” tem
como escopo principal possibilitar que, em um mundo cada vez mais plural, as relacdes
juridicas transnacionais tenham uma regulacdo coesa'®. E certo que, diante de uma inevitavel
aproximacdo de leis de origens distintas, a maneira mais concreta de harmonizacdo é a
criacdo de leis e regulamentos que possam solucionar os inumeros conflitos entre leis de
paises e povos tdo distintos. Logo, quando falamos de harmonizacdo juridica, ndo se trata
de uma legislacdo e/ou constituicao global, apesar desse movimento hoje ganhar cada vez
mais adeptos, mas sim de mecanismos previstos em lei para que, num conflito concreto e
real de legislacBes de dois ou mais paises, o aplicador do direito possa encontrar uma

solucdo e indicar qual legislacdo devera ser aplicada.

5 TRATADO DE AMSTERDAM. Cfr o artigo 65° disponivel em https://europa.cu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty of amsterdam pt.pdf ¢ TRATADO DE FUNCIONAMENTO DA
UNIAO EUROPEIA. Cfr os artigos 81° e art. 81°, n.° 2, que trata sobre as medidas de cooperagio judiciaria, em matéria
civil, quando ha conflitos de  leis e de jurisdi¢coes, disponivel ~ em  https://eur-
lex.europa.eu/resource.htmlPuri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-012275ed71a1.0019.01 /DOC 3&format=PDF;

16 O Direito Internacional Privado tem como funcio primordial criar valores de seguranca juridica, de forma que todos
possam, em qualquer localidade que estejam, ter seu direito garantido. Logo, segundo FERRER CORREIA, “a vocacio
ecuménica é um axioma”. Sobre esse tema cfr: FERRER CORREIA, Anténio. “O Novo Diteito Internacional Privado
Portugués” in Boletin da Facnldade de Direito, Vol. XLVIII, Coimbra, 1972, p. 4; FERRER CORREIA, Anténio. “Unidade
do Estatuto Pessoal” in Estudos Juridicos 111, Coimbra, 1970, p. 293; FERRER CORREIA, Anténio. La Reconnaissance et
excécntion des jugements étrangers, Coimbra, 1971, p. 4; BAPTISTA MACHADO, Jodo. Ambito de Eficicia e dmbito de competéncia
das leis, Coimbra, 1970, p. 180; OLIVEIRA, Renata Fialho de. Hammonizacao Juridica no Direito Internacional. Sao Paulo:
Quartier Latin,2008, p. 23, entre outros.
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Uma das principais questdes relacionadas com a aplicagdo das leis islamicas é a
mitigacao do principio da igualdade, definido pelo Estado Portugués no art. 13° (principio da
lgualdade) da Constituicdo da Republica Portuguesa, bem como do artigo 36°' (familia,
casamento e filiacdo) do mesmo diploma, uma vez que os estatutos islamicos possuem um
viés de desigualdade em razao do sexo, sendo a mulher normalmente considerada inferior
ao homem, e como consequéncia, seus direitos sdo meras concessdes da figura masculina
no seu ambito familiar. Em que pese essas questdes, e tantas outras abordadas
oportunamente, é dever do Estado Portugués a protecdao da identidade cultural dos
imigrantes'® que aqui residam e constituam familia, bem como das sentencas proferidas no
estrangeiro de acordo com leis respectivas.

E justamente diante dessa dicotomia entre o dever de afastar legislaces
contrarias a Ordem Publica Internacional do foro e o dever de protecdo dessas mesmas leis,
que o presente artigo ird tratar sobre varios aspectos das Rela¢cdes Familiares no
Ordenamento Juridico Islamico e a suas rela¢des com a harmonizacgao juridica internacional.
Dentre desse contexto, ha a figura da Reserva da Ordem Publica Internacional.

Concluida toda essa discussao, torna-se interessante a demonstracdao de como
os Tribunais portugueses, e outros Estados, estdo a aplicar a Reserva da Ordem Publica em
casos de conflitos de leis e de jurisdicdo, que tenham como base as relacdes familiares
islamicas, de modo a tracar um panorama geral acerca da questao objeto do presente
estudo.

De forma a facilitar o presente artigo, foi escolhida como legislacdo modelo (mas
ndo apenas), o Codigo da Familia do Marrocos, conhecida como La Moudawana, uma vez
que o Marrocos, entre os inumeros paises de origem islamica, possui como fonte de direito
a lei, ou seja, ha no Marrocos uma legislacdo escrita e codificada, com a participagao efetiva

de um tribunal de familia. Além disso, sua localizacdo geografica também se coloca como um

170 artigo 36° da CRP, n°. 3, nos traz o principio da igualdade entre os conjuges;

18 A constitui¢ao da Republica Portuguesa, além de impedir a discriminacio, por ascendéncia, territério de origem, religido,
entre outros fatores no artigo 13°, trata sobre os estrangeiros por disposi¢ao do artigo 15°, que entre outras disposi¢es,
protege seus direitos, e de igual forma seus deveres, da mesma forma que um cidaddo portugués (n°. 1), com exce¢do dos
direitos politicos, exercicio de fun¢des publicas (a ndo se quer sejam meramente técnicos), e direitos exclusivos aos
nacionais portugueses (n°. 2), entre outros. Ja o Cédigo Civil portugués, em seu artigo 14°, dispde sobre o direito dos
estrangeiros e em seu n°. 1 trata sobre a equiparagdo dos estrangeiros aos nacionais “quanto ao gozo de direitos civis, salvo
disposi¢do legal em contrario”. Ja no n°. 2, o Cédigo Civil trata sobre o principio da reciprocidade, afirmando que nio
“reconhecidos aos estrangeiros os direitos que, sendo atribuidos pelo respectivo Estado aos seus nacionais, o ndo sejam
aos portugueses em igualdade de circunstincias”. Sobre esse tema, Cfr MARQUES DOS SANTOS, Anténio. "A Aplicagio
do Direito Estrangeiro" in Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Priblico, Almedina, Coimbra, 2004, p. 45:
BAPTISTA MACHADO, Jodo. Lides de Direito Internacional Privade, Almedina, Coimbra, 1999, p. 248; FERRER
CORREIA, Antonio. Liges de Direito Internacional Privado 1. Coimbra, Almedina, 2000.p. 428; LIMA PINHEIRO, Luis.
Direito Internacional Privado, vol. 1, 2.- Edigdo, Almedina, Coimbra, 2008, p. 577;
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ponto de relevancia, uma vez que o Marrocos hoje é um dos principais articuladores nas

negociacdes econdmico-politicas entre Europa e Africa.

5.2 RESERVA DA ORDEM PUBLICA INTERNACIONAL

A Reserva da Ordem Publica Internacional tem como fungdo principal' evitar a
aplicacdo de uma lei, indicada como competente pelas regras do Direito Internacional
Privado de um determinado Estado, cujo resultado, apds a aplicacdo, seja contrario aos
principios fundamentais do sistema legal desse foro.

Para além disso, é importante ter em mente que a sua concep¢ao moderna é de
indole aposterioristica, ou seja, de exce¢do?’, uma reserva. Isto é, somente ap6s a aplicacdo
das regras de conflito, com a determinacdo da lei estrangeira aplicavel, é que o aplicador do
direito devera analisar, ndo a lei estrangeira competente individualmente, dissociada de um
caso concreto, mas sim o resultado da aplicagdo dessa lei naquele caso concreto especifico.
Por ser medida excepcional, a Reserva de Ordem Publica Internacional somente podera ser
utilizada se o resultado da aplicacdo da lei competente ao caso, seja inaceitavel em
contraponto aos principios fundamentais da Ordem Publica Internacional do Estado
competente?’. A consequéncia do afastamento da aplicagdo da lei estrangeira sera,
portanto, a aplicacao de outras normas da legislacdo estrangeira mais apropriadas ou, em
ultimo caso, a lei interna do foro. Para Santiago Alvarez, essa funcdo é chamada de funcdo
preventiva ou negativa, pois protege o sistema de determinado Estado contra a aplica¢ao de
legislacdes estrangeiras quando seus efeitos, no caso concreto, sejam profundamente

contrarios aos “principios superiores do foro”#,

19 Segundo Santiago Alvarez: “Existe otra forma de enfocar esta funcién, al menos desde la tesis de P. Lagarde, Recherches
sur l'ordre public en droit international privé, LGD], Patis, 1959, segtin la cual el ordem publico tiené una funcién de coordinacion
de sistemas, una dimensién postivia que vendria a drescribirse como el estabelecimiento (en positivo) de los limites de
tolerancia del producto extranjero (la opinion la extraigo de J. Foyer, ‘Remarques sur I'evolution de I'exception d’ordre
public internacional depuis la thése de Paul Lagarde’, Mélanges en I'honneur de Panl Lagarde, cit, p. 284-302, esp p. 290), em
ALVAREZ, Santiago. “Orden publico europeo versus orden publico internacional de cada estado?” in “La gobernanza del
interés publico global” iz XX Jornadas de Professores de Derecho internacional, Madrid, 2015, p 153, nota 23;

20 Cfr Rui Manuel Moura Ramos, L'Ordre Public International en Droit Portngais, BFDUC, Vol. LXXIV, 1998. p.50; FERRER
CORREIA, Anténio, Lides de Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2000,p.407; MARQUES DOS SANTOS,
Antoénio. Direito Internacional Privade. Sumarios, Lisboa, AAFDL, 1987, pp.184-180, entre outros;

21 Cfr PEREIRA COELHO, F.M. E OLIVEIRA, Guilhetrme de. Curso de Direito da Familia, vol. I - Introducao ao Direito
Matrimonial, - Coimbra, Coimbra Editora, 4* ed., 2008, p. 719; BAPTISTA MACHADO, Jodo. Lides de Direito Internacional
Privado, Coimbra, Almedina, 3%d., 1992, p. 256; MOTA, Helena. “A Ordem Publica Internacional e as (novas) relagoes
familiates internacionais. Andlise do Despacho n°. 87/2010, de 19 de julho, do Presidente do Instituto dos Registos e do
Notariado” in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, Almedina. P. 262; MAYER, Pierre. Droit
International Privé, Paris, Montchrestien, 6* ed., 1998, p. 134;entre outros

22 ALVAREZ, Santiago. “Orden publico europeo versus orden publico internacional de cada estado? in “La gobernanza
del interés publico global” in XXV Jornadas de Professores de Derecho internacional, Madrid, 2015, p 153;
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Note-se, portanto, que o papel da Reserva da Ordem Publica é exercido sempre
em segundo plano. Primeiro, a partir das regras das normas de conflito do foro, se determina
qual a lei aplicavel aquele caso concreto, levando-se em considera¢ao todos os pontos acima
delineados, e especialmente o elemento da conexao. Apds ter sido definida a lei aplicavel, o
aplicador do direito devera verificar se o conteido material da lei escolhida, trara resultados
toleraveis ao sistema juridico, ético e moral do foro, e especialmente se tal resultado sera
compativel com as normas constitucionais e com os principios fundamentais constitucionais
do foro. Se a resposta for positiva, a lei escolhida sera efetivamente aplicada. Caso a resposta
seja negativa, a legislacao sera afastada, aplicando-se, segundo a clausula de ordem publica
do Estado portugués tomado aqui como exemplo, outras normas mais apropriadas da
legislacdo estrangeira competente ou, subsidiariamente, a lex fori que trate sobre aquele

tema, tendo como fundamento a Ordem Publica Internacional do foro?.

5.3 A APLICACAO DA RESERVA DA ORDEM PUBLICA INTERNACIONAL NAS
RELACOES FAMILIARES DE ORIGEM ISLAMICA - DISCUSSAO E ANALISE
JURISPRUDENCIAL

O Sistema Juridico Islamico, em geral, diferente do sistema juridico europeu, nao
tem a figura da lei como fonte de direito. O Estado Islamico, na realidade, € um instrumento
para manutenc¢do e continuidade das tradi¢des religiosas, estas sim fontes de direito, e que
regem as relagdes nas comunidades isldas*. Como consequéncia, o Ordenamento Juridico
Islamico, ressalvadas suas exce¢des?, ndo possui como proposito a incorporacdo de direitos

e deveres reconhecidamente universais, dentre eles o principio da igualdade. Isso ndo

23 Nas palavras de FERRER CORREIA: “E evidente que a solugio de tal problema, que s6 pode, pois, achar-se ao nivel
do caso, supoe da parte do juiz da causa uma liberdade de avaliagdo inconcilidvel com qualquer férmula rigida. A ordem
publica ndo é uma medida objectiva para aferir a compatibilidade concreta da norma estrangeira com os principios fundamentais
do direito nacional, mas a decisdao de nio aplicar as leis estrangeiras ¢ alguma coisa que joga essencialmente com avaliagies
subjectivas do juiz, com a representa¢do que na mente deste se forme acerca do sentimento a constitui¢do ou reconhecimento
do efeito juridico dominante na colectividade e das reagoes desse sentimento a constitui¢io ou reconhecimento do efeito
juridico que se tem em vista” FERRER CORREIA, Antonio. Liges de Direito Internacional Privade 1. Coimbra, Almedina,
2000, p. 410. Além disso, nem todas as clausulas de Ordem Publica, presentes em outros Estados, indicara como aplicaveis
normas mais apropriadas da legislagdo estrangeira competente, como prevé o Codigo Civil portugués. Geralmente, a
legislagdo considerada aplicavel sera a lei interna do foro.

2 Cfr WOLKMER, Antonio Catlos. “Fundamentos do Direito na Cultura Islamica” in Isiamismo ¢ Humanismo 1atino —
Didlogos e Desafios, Ed. Vozes, 2004, p. 225; PANSIER, Frédéric-Jérome e GUELLATY, Karim. Le droit musulman. Paris,
Ed. PUF, 2000, p. 24-25;

25 O Marrocos, que sera utilizado como objeto de estudo, tem o Direito da Familia organizado em um Cédigo juridico e
formal, chamado “la Moudawana”;
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significa que o Sistema Juridico, de maneira geral, ndo faca alusdo a tais principios®® ou que
os desrespeite de forma sumaria. A diferenca consiste no significado que cada um dos
principios fundamentais possui para os mugulmanos e para a comunidade ocidental?’.

Esse paradigma se torna ainda mais evidente quando lidamos com as rela¢des
familiares e com o lado mais fragil dessa relacdo: as mulheres?®. Além de serem segregadas,
em algumas interpreta¢des mais rigidas das escrituras, as mulheres sdo excluidas de toda a
vida publica, sem nenhum direito politico protegido®®. Essa questdo da inexisténcia de
igualdade de direitos entre homens e mulheres é muito grave e abrange varios outros
aspectos da vida das muculmanas; porém, para o presente estudo, essa analise tera como
base as relacdes familiares®’, em um sentido estrito, ou seja, em relacdo ao casamento e ao
divércio.

A legislacdo portuguesa ndao permite a poligamia, que é aceita na legislacao

u

marroquina, uma vez que, segundo o artigo 1601° “c”, do Cdédigo Civil portugués, o
casamento anterior ndo dissolvido, seja ele civil ou catdlico, se consubstancia em
impedimento dirimente absoluto e que, como tal, obsta a celebragdo do casamento?'.
Nesse ponto, é importante refletir sobre a possibilidade da seguinte situacao:
Caso uma nacional portuguesa case, em Marrocos, com um nacional marroquino, e seu

esposo case, por sua vez, no exercicio da poligamia, com outra mulher, de origem

marroquina, e apos a celebracao valida e regular pela lei do local da celebracdo, decidam, os

26 Segundo GILISSEN: “Os poucos principios juridicos que se podem deduzir do Alcordo correspondem as finalidades
politicas prosseguidas por Maomé: dissolver a antiga organizacio tribal dos Arabes e substitui-la por uma comunidade de
crentes sem classes privilegiadas. As regras impostas tendem a uma maior moralidade: proibi¢do do vinho, do jogo, do
empréstimo a juros. Os juizes (gddi) devem, nas suas decisGes judiciarias, procurar o que ¢ justo: lutar contra a corrupg¢io,
impor o testemunha na justica, fazer respeitar o peso e a medida exactos; os contratos devem ser executados fielmente; os
fracos (mulheres, 6rfios, escravos) devem ser protegidos” 20 GILISSEN, John. Introducao Histdrica Ao Direito - 2° Edigao,
Lisboa, 1995, p. 121; E interessante perceber que o entendimento do que seria “proteger” as mulheres é bem diferente da
protecdo dada por uma legislacdo ocidental, como Portugal, visto a lei mugulmana ¢ nitidamente desigual nos direitos entre
homens e mulheres, sempre as enxergando como um ser submisso ao homem.

2ISobte  esse  tema, cfr  Dignidade  bumana,  ignaldade ¢  liberdade  no  islamismo,  disponivel em
https://parstoday.com/pt/radio /world-i21436-

dignidade humana igualdade e libertade no islamismo (pelo motivo do dia dos direitos humanos is1%C3%A2mic

0s), consultado em 08 de setembro de 2020;

28“Os homens sdo superiores as mulheres pelas qualidades com que Deus os elevou acima delas e porque os homens
gastam os seus bens a dotd-las. As mulheres virtuosas sio obedientes e conservam cuidadosamente durante a auséncia de
seus maridos o que Deus lhes confiou”. Alcorio, Lisboa, Junta de Investigacoes Cientificas do Ultramar, 1979, Sura 4:38, p. 103
29 AHMED AN—NARIM, Abdullahi.  Islamic Reformation: Civil Liberties, Human Rights and International Law, New York,
Syracuse University Press, 1996, pp. 52, 54 e 87

30 “A crenga europeia e norte-americana na igualdade perante a lei e os seus corolarios no dominio das relagdes familiares
ndo lograram obter aceitagdo em varios paises mugulmanos, onde o estatuto da mulher casada se mantém largamente
subordinado a0 do marido em virtude da admissio da poligamia e do reconhecimento ao vardo do direito de corrigir e
repudiar a sua consortet”. VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado, vol 1, Introdugao ¢ Parte Geral. Coimbra, Almedina,
2008, p. 7;

31 CAMPOS, Diogo Leite de. Liges de Direito da Familia ¢ das Sucessoes. 2* ed. ver. e atu. Coimbra: Almedina, 2010, p.163;
PRATA, Ana; VEIGA, Catarina; VILALONGA, José Manuel. Diciondrio Juridico. 2° ed. vol. 2. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 69; Cf. Jean-Claude Rologne, Histdria do Casamento no Ocidente, tradugao de Isabel Cardeal, Lisboa, Temas e Debates,
1999, pp. 156-158.


https://parstoday.com/pt/radio/world-i21436-dignidade_humana_igualdade_e_libertade_no_islamismo_(pelo_motivo_do_dia_dos_direitos_humanos_isl%C3%A2micos)
https://parstoday.com/pt/radio/world-i21436-dignidade_humana_igualdade_e_libertade_no_islamismo_(pelo_motivo_do_dia_dos_direitos_humanos_isl%C3%A2micos)
https://parstoday.com/pt/radio/world-i21436-dignidade_humana_igualdade_e_libertade_no_islamismo_(pelo_motivo_do_dia_dos_direitos_humanos_isl%C3%A2micos)
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trés, passarem a residir em Portugal. Podera a nacional portuguesa reconhecer seu
casamento na ordem juridica portuguesa? O seu esposo tera direito ao reagrupamento
familiar, por ser conjuge de cidada europeia? E a segunda esposa? E se houver filhos
menores oriundos das duas rela¢des?

De acordo com o artigo 25° do Caodigo Civil, as relacdes familiares sao reguladas
pela lei pessoal dos respectivos sujeitos. Para a determinacdo da lei pessoal, o artigo 31°, n.
1 do Cédigo Civil, indica que a lei pessoal sera a lei da nacionalidade do individuo®2. Além
disso, o artigo 49° do CC portugués afirma, como ja discutido sobre o requisito da capacidade
matrimonial, que quem determina a capacidade para casar-se é a lei pessoal do nubente.
Sob o ponto de vista da legisla¢do portuguesa, somente o primeiro casamento é valido, e
somente esse casamento sera reconhecido em Portugal para os fins a que se destinam.
Quanto ao segundo casamento, sendo os dois nubentes de nacionalidade marroquina, a lei
aplicavel serd a lei marroquina, conforme artigo 49° do CC, que considera valido o
casamento.

Isso significa que, caso o cdnjuge estrangeiro de origem do Marrocos, solicite a
nacionalidade portuguesa, por exemplo, pelo vinculo do casamento sob os termos da lei da
nacionalidade portuguesa e, posteriormente, solicite a transcricdo de seu segundo
casamento para fins de reagrupamento familiar, por exemplo, sera esse segundo casamento
reconhecido pela Ordem juridica portuguesa?

A resposta aqui passearad por duas questdes distintas. E certo que o segundo
casamento ndo serd reconhecido®® em Portugal, uma vez que a legislacdo estrangeira
aplicavel (lei do Marrocos) infringe de forma gravosa os principios fundamentais do Estado
portugués®*, quanto a permissdo da poligamia. Logo, pensamos que esse casamento ndo
poderia ser reconhecido em Portugal, ja que a poligamia fere de forma gravosa os principios
fundamentais do Estado Portugués, sendo, portanto, invocada a Reserva da Ordem Publica
Internacional, nos termos do artigo 22° n° 1 do CC, de maneira a ndao permitir o
reconhecimento desse segundo casamento na ordem juridica portuguesa, por infracao dos

artigos 1601° e 1631°, n°. 1 do CC portugués.

32 Cfr nota 99;

33 A consequéncia para a celebragdo de casamento, com a existéncia de um anterior néo dissolvido, ¢ da anulabilidade do
acto. PORTUGAL. Cédigo Civil de 25 de novembro de 1966. 6.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2017, artigo 1631°%

3+ Cfr o Acérdio proferido pelo Tribunal de Evora nos autos do processo 899/14.3T8FAR.E1, parigrafos P, Q,R S, T e
U, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39b£2802579b£f005f080b/6¢12bd701302862980257£170058c0252OpenDocum
ent&Highlight=0,899%2F14.3T8FAR.E1;



http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/6c12bd701302862980257f170058c025?OpenDocument&Highlight=0,899%2F14.3T8FAR.E1
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/6c12bd701302862980257f170058c025?OpenDocument&Highlight=0,899%2F14.3T8FAR.E1

Revistaxy,

Caderno Virtual - Edicao Especial Tordesilhas N.1 - Vol.2 101

Cientifica

DA ADVOCACIA SERGIPANA

Para CASTRO MENDES, o impedimento do casamento anterior ndo dissolvido é
insanavel, ou seja, existindo um primeiro casamento valido e regular, jamais o segundo
casamento podera ser considerado valido, mesmo que existam causas supervenientes de
dissolu¢do do primeiro casamento, como morte ou divércio, uma vez que o casamento é
invalido desde a sua formagao™.

No entanto, em atencdo ao que ja foi dito acerca do carater aposterioristico da
Reserva da Ordem Publica, deve-se fazer uma reflexdo caso a caso, sobre os efeitos oriundos
desse segundo casamento e que tenha relevancia para a ordem juridica portuguesa, como
o direito ao reagrupamento familiar®, uma vez que o direito a constituicdo da familia, ndo
necessariamente o casamento, € também um direito consagrado pela Constituicao
portuguesa, conforme artigo 36°, n. 1, que afirmar que “todos tem direito a constituir familia
e contrair casamento”. Nesse sentido, € pertinente a constituicdo da relacao familiar entre a
primeira esposa e a segunda esposa em relacdo ao cdnjuge, bem como aos filhos oriundos
dessas relacdes.

Em relagdo ao divércio, vamos tratar sobre o assunto através da andlise de alguns acérddos. O Acérdao n°.
10602/2005-2 do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, sera a primeira jurisprudéncia analisada, e

esse acérdao analisou o instituto do repudio masculino (talag)?®’

, de um cidadao portugués,
que se casou com uma mulher de nacionalidade marroquina, no Tribunal de Rabat,
Marrocos, no ano de 2000. Apds 4 anos do matriménio, o requerente repudiou sua esposa,
tendo sido decretado o divércio pelo mesmo tribunal, secdo notarial, sendo este revogavel
pelo periodo da idda*®. Na data do divorcio, o requerente ja residia em Portugal e sua esposa,

no Estado do Marrocos. O requerente, portanto, intentou a¢ao de revisao e reconhecimento

de sentenca estrangeira, com base nos artigos 978° ao 985° do CPC.

BSMENDES, Jodo de castro. Direito da Familia, AAFDL, 1991, pag. 64.

36 O termo reagrupamento familiar é dado pela Diretiva n® 2003/86/EC para se refetir aos membros de nacionais de paises
terceiros, que residam legalmente em um pais da UE, inclusive informam a néo incidéncia dessa Diretiva aos familiares dos
cidadaos da UE. Portugal também assim utiliza tal termo, de acordo com transposicio da referida diretiva. Porém, para o
presente estudo, o termo foi utilizado como sinénimo de reunificagdo familiar, em face do conjuge vardo, no caso dado
como exemplo, ter adquirido a nacionalidade portuguesa, e solicitado a reunificacio familiar de sua segunda esposa;
0 repidio, conhecido como falag, ¢ um repudio exclusivamente dos homens e consiste na faculdade do marido de
divorciar-se, unilateralmente, de sua esposa, sendo prescindivel o consentimento ou a oposi¢io desta. E um instituto
tradicional islamico, e ¢ exercido no Marrocos através de uma manifesta¢io oral (eu repudio-te, eu repudio-te, eu repudio-
te), escrita ou por gestos, desde que inequivocos, na presenca de duas testemunhas. Esse divorcio praticado pelo marido é
um divorcio revogavel, vez que o marido pode voltar atras dentro do periodo da idda, previsto pelos artigos 129° a 137°
do La Moudawana. A idda tem duragdo de 3 meses (ou 3 menstruagdes da esposa) e serve como um petriodo para
comprovacio de que a mulher niio esta gravida, ou caso esteja, para garantir a ascendéncia da crianga. Logicamente que,
nos dias de hoje, ndo ha necessidade desse tipo de mecanismo para saber se a mulher esta gravida e a ascendéncia biologica
da crianga, caso a gravidez se confirme, em face dos avangos na area médica.

38 Vide nota anterior
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A decisao proferida analisou o instituto do repudio sob a otica da legislacao
portuguesa, de acordo com os requisitos previstos no artigo 980° do CPC, especialmente
sob a 6tica da Reserva da Ordem Publica Internacional, artigo 980°, f) c/c artigo 22° do CC e,
para tanto, se valeu das palavras de FERRER CORREIA, para fundamentar a possibilidade de
invocacao da Reserva da Ordem Publica Internacional para recusar a aplicagdo de uma lei
estrangeira (o reconhecimento do divorcio pelo rito islamico) “na medida em que essa
aplicacdo venha lesar algum principio ou valor basico do ordenamento nacional, tido por

III

inderrogavel, ou algum interesse de precipua grandeza da comunidade local”. Para melhor
entendimento, o acérdao deixa claro, ainda, de que “ndo é, portanto, a decisdo propriamente
que conta, mas o resultado a que conduziria o seu reconhecimento. A decisao pode apoiar-
se em uma norma que, considerada em abstracto, se diria contraria a ordem publica
internacional do Estado portugués, mas cuja aplicacdo concreta ndo o seja”. Por fim,
destacou a possibilidade da aplicagdo da Reserva da Ordem Publica Internacional em seu
efeito atenuado.

Apos deixar claro, portanto, essa prerrogativa do Estado portugués, o acordao
passou a analisar o repudio, sob a ética da legislacao portuguesa, referindo que, em Portugal,
no ano de 2007 (antes da alteracdo legislativa, portanto, de 2008), ndo havia previsado legal
sobre o divorcio unilateral, sem motivos - logo se estivéssemos diante de um pedido de
decretacdo de um divércio unilateral pela lei do Marrocos, junto ao tribunal portugués antes
de 2007, o0 mesmo ndo seria aceito — porém, nao havia, também, nenhuma disposicdo
constitucional que proibisse esse tipo de dissolu¢do. Para demonstrar a mudanca de
pensamento da sociedade portuguesa, o acoérdao citou ainda a existéncia do projeto de lei
n°. 232-x, que tratava justamente sobre o pedido de divorcio a pedido de um dos conjuges,
mas que havia sido negado.

Quanto ao repudio, o acordao cita de forma resumida o procedimento do tribunal
do Marrocos para a decretacdo desse tipo de divorcio, com a indica¢gdo dos artigos do La
Moudawana, e ressalva que a mulher também podera exercer esse direito, mas somente se
o marido assim autorizar previamente, no contrato matrimonial. Por conta disso, o Tribunal
da Relacdo de Lisboa afirma que o procedimento adotado pelo Cdédigo da Familia do
Marrocos infringe o principio da igualdade, especialmente entre os cdnjuges, previstos nos
artigos 13° e 36° da Constituicao da Republica portuguesa, além do art. 5° do Protocolo n°. 7
a Convencdo para a protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,

ratificado por Portugal.
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Ultrapassada toda essa discussao, o tribunal se volta para a sentenca objeto da
lide, para que possa analisar de forma individual e concreta, os efeitos da sentenca na ordem
juridica portuguesa, caso seja reconhecida. Informa tratar-se de uma sentenca que decretou,
por homologac¢do, um divércio intentando pelo conjuge marido. Afirma que tal efeito,
divércio, é admitido na ordem juridica portuguesa, ressalva que o fundamento da sentenca,
a vontade exclusiva de um dos conjuges, nao afronta de forma intoleravel a ordem publica
portuguesa. Explica que, apesar da sentenca ter sido proferida dentro de um sistema que
infringe o principio da igualdade, quando restringe o direito de exercicio do repudio a mulher
a uma autorizacao por parte do marido, a violacdo do principio da igualdade ocorre quando
é negada a mulher o exercicio de tal direito. Porém, ndo é sobre esse fundamento que a
sentenca versa. Inclusive, como bem assinala o relator, ndo houve oposi¢cao da mulher
quanto ao divorcio junto ao tribunal competente. Apesar disso, consta que o divorcio
decretado era revogavel, podendo o requerente retomar o casamento, antes do fim do prazo
da espera legal, por forca de sua exclusiva vontade.

Nesse ponto, o relator do processo é claro ao afirmar que essa revogabilidade é
desconhecida no direito portugués, e atenta contra o principio da igualdade entre os
cOnjuges e contra a dignidade da pessoa humana, que sdo principios basilares da ordem
juridica portuguesa (artigo 1° da Constituicdao da Republica). Porém, segundo a lei do
Marrocos, o periodo de espera tem inicio da decretacdo do divorcio e prolonga-se por 3
periodos menstruais, ou seja, expirado tal prazo, o divércio torna-se definitivo e, por
consequéncia, irrevogavel. No caso dos autos, conforme explica o Acérdao, o referido prazo
ja havia expirado, logo tratava-se de um divércio irrevogavel e definitivo. Assim, segundo o
relator, a sentenca em analise ndo conduz a um resultado intoleravel com a ordem juridica
portuguesa, ou seja, a “decisdo a rever ndo colide com a barreira da ordem publica
internacional do Estado Portugués”. E, por fim, conclui que “ndo ha obstaculos a pretendida
revisao da sentenca”. O processo de revisdo e reconhecimento da sentenca estrangeira de
divércio, proferida pelo Tribunal de Rabat, Marrocos, foi julgado procedente, tornando-se
valida e eficaz perante o Estado Portugués.

Em contraponto temos o Acérdao n°. 1378/18.YRLSB-7 do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, que tratou sobre um pedido de revisdo e reconhecimento de sentenca estrangeira,
com base nos artigos 978° a 985° do CPC. Dos autos resulta que: AUK E SPS casaram-se em
26.01.2011, e no decorrer do casamento, tiveram dois filhos, ainda menores. A requerida

fora notificada pessoalmente, mas ndo apresentou oposi¢cdo. A declara¢do do divorcio
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ocorreu em 24.09.2017, na presenca de um notario, da cidade de Bangladesh, a partir do
talag, por parte do marido, que pronunciou 3 vezes: “A partir de hoje ela ja ndo serd minha
mulher e eu ndo serei seu marido”. Durante o periodo de 90 dias (ou 3 menstruagdes), o
divércio podera ser revogado.

Segundo o relator, ndo houve prova dos seguintes pontos: 1) A mulher repudiada
tenha tido direito ao contraditério; 2) Tenham sido resguardados os direitos e interesses
relativos aos filhos menores do casal ou do patriménio do conjuge mulher. Além disso, ha
ainda questdes a resolver que versam sobre: A) Se o divércio constante da sentenca objeto,
de caracter definitivo, e com fundamento na declara¢do unilateral de repudio masculino, de
acordo com a lei islamica de Bangladesh, esta incluida no ambito da alinea e) do artigo 980°
do CPC*; B) Se a Ordem Publica Internacional do Estado portugués impede o
reconhecimento do divorcio constante da sentenca sob analise.

No entanto, conforme detalha o Acérdao, o documento apresentado para fins de
revisao e reconhecimento ndo se trata de uma decisao, mas tdo somente de uma declaracao
prestado pelo cdnjuge marido, e requerente, perante um notario. Ocorre que, segundo
recentes acérdaos do STJ, excluem do ambito de aplicacao as declara¢des, como é o caso do
documento objeto de analise: uma declaracao unilateral, “a margem de qualquer processo
judicial ou procedimento administrativo, no ambito do qual tenha sido viabilizado o exercicio
do principio do contraditério”. E € justamente por tal motivo que entende nao ser possivel o
reconhecimento da decisdo apresentada pelo requerente, uma vez que “o documento prova
que o requerente (e so ele) fez a declaracdo de repudio, perante o notario, sem demonstrar
a observancia de qualquer procedimento, sem a intervenc¢ao do cdnjuge mulher e sem que
tenha sido emitido qualquer juizo, ainda que de carater homologatério, por parte da
entidade administrativa responsavel pelo acto”.

Por cautela, o Tribunal analisou também os outros requisitos do artigo 980° do
CPC, mais precisamente as alineas “e” e “f" que, de igual forma, ndao permitem o
reconhecimento da declaracdo sub judice. Quanto a alinea “e”, que trata sobre o
contraditorio e igualdade das partes, e no caso dos autos verifica-se que: “o divércio operou
por mera declara¢do; a mulher ndo interveio no procedimento de divorcio; a lei aplicada ao
divércio ndo permite, segundo entendimento do Tribunal, sequer essa possibilidade”. Logo,

conclui o tribunal que, pelo procedimento adotado pela legislacdo de Bangladesh, ha uma

3 PORTUGAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL de 26 de junho de 2013. 17%.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2017,
artigo 980° e ss;
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clara violacdo ao principio do contraditério, bem como ao principio da igualdade de armas.
Ja em relacdo a alinea “f", que trata especificamente da Reserva da Ordem Publica
Internacional, o Tribunal passa a analisar se a declara¢do apresentada pelo requerente para
fins de reconhecimento, operada pela lei isldamica do Bangladesh, infringe as disposi¢es de
ordem publica internacional do Estado portugués.

Nesse ponto, o relator traz a tona novamente a questdo da exclusao da mulher
no procedimento do divércio - violacdo do principio do contraditorio e da igualdade de
armas —bem como a auséncia de salvaguarda dos interesses dos filhos menores —
contrariando as convencgdes internacionais e o direito europeu. Logo segundo o Tribunal da
Relacdo de Lisboa, além do resultado do reconhecimento desse divércio conduzir a um
resultado intoleravel, em face de tudo o que foi estudado sobre a Ordem Publica
Internacional, a decisdo, por seu procedimento, compromete a “propria formagdao do
resultado, visto que o divércio ndo decorreu perante um tribunal ou uma entidade
administrativa que garantisse a equidade do tratamento dos cdnjuges ou que tivesse na base
a observancia do contraditorio”. Por tais motivos, o processo fora julgado improcedente,
com a denegacao do reconhecimento do divércio por repudio, nos moldes especificos desse
caso concreto.

Nota-se, portanto, o carater de aposterioristico da Reserva da Ordem Publica
Internacional, bem o carater casualista, pois temos aqui duas decisbes proferidas pelo
mesmo Tribunal, que tem como objeto de fundo a dissoluc¢do por repudio, mas que tiveram
decisGes completamente contrarias, em face das particularidades de cada caso. Ou seja,
apesar de se tratar de pedidos de reconhecimento de divorcio por repudio, os casos
especificos conduziram a resultados diferentes, sendo o primeiro deles compativel com a
Ordem Publica Internacional do Estado portugués e o segundo, a um resultado intoleravel
obrigando a invocacdo da Reserva da Ordem Publica Internacional portuguesa, de modo a
impedir que tal decisdo possua validade e eficacia no ordenamento juridico portugués.

Mais recente, em decisdo singular de 07 de abril de 2020 proferida pelo Dr Pedro
Martins (Acordao 405/19.3YRLSB-2 do Tribunal da Rela¢do de Lisboa), em que estava em
causa um divorcio por repudio, decretado pelo Tribunal de 17 Instancia de Z, Reino do
Marrocos, do ano de 1995, o Tribunal da Relacao de Lisboa, ap6s toda a discussao pertinente
ao caso, reconheceu o divorcio, passando a produzir efeitos na ordem juridica portuguesa.
Tal decisdo demonstra que a participagdo de um Tribunal, com o exercicio do contraditério

e da protecdo dos interesses da parte suficiente, facilita o reconhecimento de institutos
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estranhos a legislagdo portuguesa, visto que a decisdao ndo conduz, geralmente, a um
resultado intoleravel. Porém, por ndo ser despiciendo repetir, a analise devera sempre ser
feita em segundo plano, a partir da analise do resultado de acordo com as circunstancias do
caso concreto.

Ja sobre os requisitos essenciais do casamento, a Sentenca de n°. EWFC 54, Case
N°: ZC16D00278, da England and Wales Family Court Decisions (High Court Judges), ha uma
discussao acerca da validade de um casamento, celebrado em cerimdnia religiosa, pelo rito
islamico, no ano de 1998, na Inglaterra. Da unido, nasceram x filhos. A requerente, a esposa,
requereu o divorcio de seu marido, em 04 de novembro de 2016, ao Tribunal da Familia da
Inglaterra e Pais de Gales. Seu marido, em oposicdo, ratificou o pedido de divércio, e o
fundamentou na presun¢do do casamento, em face da coabitacdo, visto que nao houve
casamento valido pela lei inglesa. Em réplica, a mulher fundamentou a validade do
casamento, na presuncdo de sua existéncia, em face da coabitacao. Em pedido alternativo,
fundamentou ser o casamento entre as partes, um casamento nulo, de acordo a lei inglesa
de 1973.

Disto isto, had duas questdes centrais a serem respondidas pelo Tribunal da
Familia competente: a) As partes devem ser tratadas como casados, ao abrigo da lei inglesa?
B) O casamento é nulo, e a sentenca devera ser de declara¢do de nulidade de casamento?

Ao iniciar a discussdo, o Tribunal ressalva que ira tratar a requerente como
esposa e o requerido como marido, uma vez que os dois consideram-se casados, e “se
apresentam para o mundo” como assim fossem. Apesar disso, no decorrer do processo, ha
uma mudanca de tratamento quanto a cerimdnia religiosa de celebracdo do casamento por
parte do marido, que passou a ser chamado apenas de “benc¢do”. Ja segundo a esposa,
enquanto residiram em Dubai, foram considerados pelas autoridades dos Emirados Arabes,
como casados de forma valida.

A questdo primordial, segundo o ac6rdao, é saber se uma cerimonia “nikah”, ou
seja, uma cerimdnia religiosa pelo rito islamico, cria um casamento invalido ou um
casamento nulo, pela lei inglesa. O problema aqui, como bem ressalva, é a existéncia do
casamento inexistente, do ndo casamento.

Segundo a lei inglesa, se o casamento for considerado valido (porque foi
comprovado, ou realizado no Reino Unido, cumprindo as leis inglesa, ou realizado no
estrangeiro, cumprindo as leis do local da celebragdo), os cdnjuges tém direito a todos os

efeitos da condicdo legal de casados, que podem variar entre beneficios fiscais, direito a
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pensdes, vantagens de heranca, entre outros. No caso de fracassar, as partes poderdo
solicitar ao tribunal competente a separacdo judicial ou o divorcio, podendo tratar sobre
direitos sobre a habitacao da morada de familia, alimentos, divisdo de bens, entre outros.
Porém, caso ndo tenha o casamento cumprido todos os requisitos essenciais de formacao,
0 ato podera ser objeto de uma acdo de anulabilidade, pode ser considerado nulo ou
anulavel. Enquanto ndo houver a declara¢do sobre o ato, o casamento é considerado valido,
tendo direitos aos mesmos beneficios de um casal, e apos a anula¢do, poderao ainda dividir
0s bens e tratar sobre questdes de alimentos. No entanto, sendo um casamento inexistente,
um ndo-casamento, ndo ha tais direitos. Apdés alguns pontos de reflexao, o juiz competente
salientou que o casamento objeto dos autos durou 18 anos, periodo em que os cdnjuges
tiveram e criaram 4 filhos.

Dos autos restaram comprovados de que, pelas provas apresentadas, a
cerimonia religiosa de casamento, pelo rito islamico, ndo poderia produzir um casamento
valido pelas leis inglesas, situacao essa ratificada pelo Procurador-Geral e pelos iniUmeros
casos semelhantes citados na sentenca. Por conta disso, o juiz concluiu que ndo se operava,
no presente caso, a presungao de casamento validos nos termos do direito inglés.

Quanto a questdo da nulidade do casamento, o0 juiz competente analisou as
disposicBes do direito inglés sobre tal tema, bem como a questao sobre o ndo-casamento,
ressalva que a requerente invoca a analise do presente processo com base nos direitos
fundamentais previstos pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, conforme fora
implementado pela Lei dos Direitos Humanos de 1998. Nesse ponto, o juiz indica os
fundamentos da referida lei que foram invocados pela requerente, e afirma que “o tribunal
ndo deve agir de maneira incompativel com um direito da convencdo”, relembrando que a
jurisprudéncia da Convencdo exige solucdes reais e eficazes, mesmo que seja a de tomar
medidas positivas para garantir os direitos dos individuos. Ademais, havia ainda que
considerar a Convencao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1990, ratificada
pelo Reino Unido em 1991, com vigéncia a partir de 15.01.1992, bem como a Convenc¢do das
NacBes Unidas sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra as mulheres
(1979), que entrou em vigor como um tratado internacional, sendo ratificada pelo Reio Unido
em abril de 1986. Apos diversas reflexdes sobre os argumentados levantados pelas partes
diante dessas convencdes, o juiz passa para a analise sobre a lei e a aplicacdo ao caso. Para
tanto, afirma, como base na interpretacdo e aplicacdo da secao 11 da Lei de Causas

Matrimoniais de 1973, e em diversos casos semelhantes, o juiz concluiu, baseado em sua
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propria interpretacdao mais flexivel sobre a secdo 11 da lei acima referida, além dos
argumentos de direitos fundamentais, que o casamento objeto dos autos se enquadra no
ambito da secdo 11 e foi um casamento celebrado em desconsideracao de requisitos quanto
a formacdo do casamento, sendo, portanto, um casamento nulo e a esposa tem direito a um
decreto de nulidade.

Esse acérddo é muito interessante, uma vez que o casamento fora realizado no
Reino Unido, pelo rito islamico, e as partes tinham ciéncia de que para ser considerado
casamento, pelo direito inglés, teria que ser sucedido de uma cerim®dnia civil, 0 que nao foi
feito. Apesar disso, perante o direito islamico, aplicado ao ato, o casamento era valido, o que
ficou comprovado pelo fato de que toda a comunidade, entidades e organismos,
reconheciam o as partes litigantes como marido e mulher, durante o periodo de 18 anos, em
que coabitaram e tiveram 4 filhos. Em sua analise individual do caso, o juiz entendeu que a
ideia de casamento inexistente para o caso dos autos, usurparia direitos fundamentais das
partes, especialmente da mulher e de seus filhos e para tanto, aplicou a Reserva da Ordem
Publica Internacional (que sequer fora citada no caso, mas que se fazia presente) em sua
concepcdo atenuada, ao ndo entender como valido o casamento, mas também ndo o
entender como “ndo-casamento”. Optou, o juiz, pelo caminho do equilibrio, em declarar a
nulidade do casamento e permitir que a mulher e os filhos tivessem os direitos, que tal
modalidade abrange, garantidos.

Percebam aqui que o exercicio em segundo plano, feito pelo juiz competente ao
caso, permitiu uma reflexdo sobre os efeitos da qualificacdo do ato celebrado entre as partes
como casamento inexistente, entendendo ser este resultado incompativel com os direitos
previstos pela Convencao Europeia dos Direitos do Homem; Convencao das Na¢des Unidas
sobre os Direitos da Crianca de 1990 e Convencao das Na¢des Unidas sobre a Elimina¢do de
todas as Formas de Discriminacdo contra as mulheres. Assim, ampliou a interpretacdo da
legislacao inglesa aplicada ao caso, com o fito de incluir o ato religioso celebrado pelo rito
islamico em suas excecdes, permitindo que o casamento seja considerado nulo, por auséncia
de um dos requisitos legais (auséncia de celebracao civil). Interessante aqui, que ndo houve
efetivamente um exercicio de ndo se aplicar a legislacdo islamica, vez que o casamento
continuou a ser valido perante a lei islamica, mas sim de flexibilizar o entendimento da
legislacdao inglesa, com o fito de permitir um resultado toleravel em face dos principios

fundamentais internacionais, previstos pelas Convencdes acima citadas.
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5.4 CONCLUSOES

Apos a reflexdo apresentada, e diante das jurisprudéncias analisadas, podemos
concluir que a Reserva da Ordem Publica Internacional é de suma importancia, porém sua
aplicacao deve ficar restrita ao caso concreto, analisado individualmente, ndo em rela¢ao a
lei estrangeira efetivamente aplicada ao caso, mas sim em relacdo aos resultados
apresentados apos a aplica¢do da lei estrangeira, perante a ordem juridica do foro. Caso os
resultados sejam intoleraveis, a invocacdao da Ordem Publica Internacional sera
imprescindivel, evitando assim que sejam contrariados os principios fundamentais do
Estado do foro.

Em relacdo aos pontos especificamente analisados, casamento e dissolu¢do por
divércio, a aplicacdo pratica deve sempre levar em consideracdo o contexto em que a lei se
insere, bem como os possiveis prejuizos que a ndo aplicacdo da lei pessoal possa gerar as
partes. Para isso, o direito interno portugués, os Regulamentos, Convencdes Internacionais,
em matéria de direito de familia, demonstram a primazia pela lei pessoal, que tem como
principio fundamental, atualmente, a primazia da residéncia habitual em detrimento, muitas
vezes, da lei da nacionalidade. Além disso, ha também uma maior flexibiliza¢dao, permitindo
as partes, em muitos casos, a escolha da lei aplicavel através da autonomia conflitual.

Quanto as jurisprudéncias, é de facil percepcao de que os tribunais portugueses
ainda nao se debrucaram por completo sobre tais matérias. Nao obstante tais fatos, as
jurisprudéncias analisadas confirmam a problematica aqui analisada e comprovam que o
resultado nao depende, e nem pode depender, da aplica¢do da legislacdo ou ndo, mas de

uma analise casuistica e detalhada, e especialmente uma analise do resultado.
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