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O JUS CONUBII> ROMANO

Geralmente, a doutrina fala de «ius conubii» para designar o direito
natural de todo o homem a conrair matrimonio!. Contudo, trata-e de uma
expresdo classica do Direito romano sinificando precisamente que nem
todos os homens gozavam do dieito ao matrimonio, considerado uma
relacio socialmente honrosa2.

O MATRIMONIO ROMANO

No estudo que fizemos por ocasido da tese de doutoramento3, pude-
mos constatar que, para o Direito romano classico, o matrimonio era uma
situdo de facto com relevdncia juridica, resultante da conviéncia de um
homem com uma mmulher como maritus e uxor4. Isto €, numa situacao

1 «Jus connubii. E uma expressio criada pelo Direito romano que serve para indicar o direi-
to fundamental ou direito natural de todo o homem a contrair matrimoénio» (J. Fornés, Derecho
Matrimonial Canonico, 3* ed., Madrid 1997, p. 49).

2 No Direito romano, o ius connubii tem um sentido diferente do que nés lhe damos na
actualidade. O direito a contrair matriménio era requisito psitivo que se exigia a ambos os conju-
ges, e consistia na capacidade que o ordenamento juridico lhes reconhecia para constituirem entre
si uma relaciio conjugal juridicamente valida, porque no ordenamento romano nem todos os homens
tinham direito a conrair matriménio com efeitos juridicos: v.g., os escravos, os peregrinos, etc. Pos-
teriormente sofreu uma evolucdo para o nosso conceito actual. (F. Aznar, Fl Nuevo Derecho Matri-
monial Candnico, 2* ed. revista e aumentada, Salamanca 1985, p. 111).

3 Condicao social e matriménio: o concubinato na Roma paga e crista, tese de doutora-
mento em Direito Canénico pela Universidade de Navarra (1969), sob a direccio do Prof. Alvaro
d’Ors. Dela prublicaram-se dois excertos: M. Falcao, Las prohibiciones matrimoniales de varacter
social en el Imperio Romano, EUNCA, Colexcio Candnica, Pamplona 1973, 79 pp.; e M. Falcao,
Antitude da Igreja perante as unides conjugais da Roma cldssica, in Theologica, Braga, 8 (1973), 3,
pp. 373-398.

4 Essta é a conclusido a que chegam, embora com diferente formulacao, os autores que em
nossos dias melhor captaram a concepcdo classica do matriménio romano. Assim, P. Bonfante,
Corso di diritto romano, I: Diritto di famiglia, reedi¢io corrigida da 1% ediciao (1925), Milano 1963,
pp. 255-256; S. Perozzi, Instituzioni di diritto romano, 2% edi¢ao revista e ampliada, Roma 1928, I.
p. 338; B. Biondi, Il diritto Romano, 14*. edi¢ao revista, Napoli 1994, pp. 436-437; E. Voltera, Insti-
tuzioni di dirito privato romano, Roma 1961, p. 643; M. Kaser, Rman private law, trad. da 3. revis-
ta, Pamplona 1997, 219.
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configurada socialmente como nuptiae, os juristas faziam derivar dela um
certo nimero de consequéncias juridicas que se davam determinados
requisitos exigidos pelo direito: seriam entdo iustae nuptiae ou iustrum
matrimonium (segundo o direito); no caso contrario, mesmo que social-
mente continuasse a ser matrimonio, seriam iniustae nuptiae ou iniustum
matrimonium (contrario ao direito).

Nem toda a convivéncia entre vario e mulher, mesmo prolongada a
estavel, constituia socialmente nuptiae. Era necessiria uma vontade conti-
nuada e permanente de querer viver como maritus e uxor, isto é, em
comunhdo total de vida>: essa vontade era a affectio maritalis®, que se
manifiesta socialmente pelo honor matrimonii, ou participacio da mulher
na categoria e dignidade do marido»’. Portanto, para a sociedade havia matri-

Parece suficiente transcrever a formlacio de Kaser: o matriménio romano «nao era de
modo algum uma relacdo juridica, mas um facto social, cujos efeitos juridicos eram meramente um
reflexo dessefacto (de modo semelhante ao caso da possessio, que era um mero facto con efeitos
juridicos)».

5 Cf. Mosestinus, D 23, 2,1: {Nuptiae sunt con iunctio maris et feminae et consortium omnis
vitae, divini et humani iuris communicatio» [As nipcias sio uniao de varao e mulher em consoércio
de toda a vida, comunicacao do direito divino e do humanol.

Alguns romanistas entendemo «consortium omnis vitae» no sentido de perpetuidade, como se a
definicao de Modestino implicasse ser a uniao matrimonial perpétua, para toda a vida. Contudo,
como Albertario fez notar, defendoo caracter gernuino daquela formulacio —embora ela ganhe
novo sentido no direito de Justiniano—, para os cldssicos, «consortium omnis vitae» indicaria «o
consorcio de todas as coisas, alegres ou tristes, que tem a vida», em intima conexao com expressoes
das fontes literarias contemporaneas, como por exemplo Tactco, que define os matriménios como
«consortia rerum secundarum adversarumque» [consércios das coisas propicias e adversas] e diz que
o marido toma a mulher como «prosperis dubiisque sociam» [companheira nas horas présperas e
nas dificeis]; e «communicatio iuris divini et humani», que nalgum tempo poderia ter-se verificado
até juridicamente, representaria sempre, na realidade social, <aquela comnhio intima de vida que €
propria do matrimoénio» (cf. E. Albertario, La definizione del matrimonio secondo Modestini, in Studi
di diritto romano, I, Milano 1933, pp. 183-186). Em suma, o «consortium omnis vitae» classico deve
entender-se no sentido de universalidade, como comunhao total das circunstiancias da vida.

6 Nuptias non concubitus, sed consensus facit [Nao é a coabita¢do, mas o consentimento,
que faz que sejam nuipcias] (Ulpianus, D50, 17, 30 = D35, 1, 15). Esta formulacio de Ulpiano nem
sempre tem sido bem interpretada pelos canonistas, que a tém empregado para representar a ideia
de contrato; mas ja Manenti deixou assente que, segundo os juristas romanos, o consensus que
Jacit nuptias deve ser entendido, nio no sentido de um acordo de vontades inicial (que de uma
vez para sempre vinculasse os conjuges, como sugere nos nossos dias a palavra consensus), mas
continuado (dai precisamente o seu cardcter e noime de affectus, affectio), e referido a comunhao
total de vida (cf. C. Manenti, Della inapponibilita delle condizioni ai negozi giuridici ed in specie
delle condizioni apposte al matrimonio, Siena 1889, pp. 42-43).

Em D35, 1, 15, diz-se: «Cui fuerit sub hac condicione legatum ‘si in familia nupsisset’,
videtur impleta condicio statim atque ducta est uxor, aumvis nondum in cubiculum mariti venerit:
nuptias enim non concubitus, sed consensus facit- [A quem tivesse sido legado sob esta condicio,
‘se casasse na familia’, considera-se cumprida a condicio desde o momento em que ela foi tomada
como uxor, mesmo antes de entrar no quarto do marido: pois nao é coabitacio, mas o consenti-
miento, que faz que sejam nuipcias]. Vé-se aqui que o consensus é eficaz desde o primeiro momen-
to, 0o que nao impede que a vontade seja continuada.

7 E. Volterra, Instituzioni di diritto privato romano, cit., p. 649.

Universidad Pontificia de Salamanca



O dus conubii» romano 257

moénio desde que se guardasse aparéncia honrosa, participando a mulher da
condi¢ao social do marido®. No caso contrario, seria concubinatus?.

O CoNUBIUM

Para que a unido matrimonial tivesse uma relevancia juridica préopria
(iustum matrimonium), o direito exigia determinados requisitos, o primei-
ro dos quais era a existéncia do conubium: os conjuges deviam ter, um
em relacio ao outro, a capacidade, reconhecida pelo ordenamento juridi-
co, de constituirem entre si uma unido matrimoniall?,

«Ha justum matrimonium quando existe conubium entre os que con-
traem as nupcias, e quer o vardo quer a mulher sio puberes, e ambos
consentem, se sA0 Sui iurris, ou tambem 0s seus pais, se estao in potesta-
te!l, 1é-se no Liber singularis regularum atribuido a Ulpiano, embora muito
provavelmente de elaboracio pés-clasica, mas cuja doutrina em relacio ao
conubium reflecte a concep¢ao do direito clasico?2,

Isto €, o conubium ao capacidade juridica para constituir iustum
matrimonium € um requisito positivol? e distingue-se dos outros requisi-

Cf. Fr. Vat. 104: Paulus respondit dignitatem mulierum ex honore matrimonii et augeri et
minuere solere» [Paulo responde que a dignidade das mulheres costuma aumentar ou diminuir
devido ao honor matrimonii.

8 A deductio in domun (viri) era também um facto social que manifestava a affectio mari-
talis e podia, portanto, ser tida como o inicio do matriménio. Mas nio era necessaria, essencial (cf.
R. Orestano, La struttura giuridica del matrimonio romano dal diritto clasico al diritto giustinianeo,
Milano 1951, pp. 162 ss), e na sua falta-ndo tendo existido tambén nenhum modo de conventio in
manum (usus, confarreatio, coemptio), em desuso ou em declinio na época dlassica—, sempre fica-
ba a consideracio do honor matrimonii como demonstrativo da existéncia de nuptiae.

9 Cf. P. Bonafante, Corso di diritto romano, cit., p. 315.

Se um dos conjuges, ou os dois, fossem escravos, também a sociedade nao reconhecia
asi matrimonium, nem sequer concubinatus, mas apenas contubernium. Tambén sé entre vario e
donzela puberes se reconhecia aparéncia conjugal honrosa. Em relacio as uniones incestuosas,
enquanto e umas se negava toda a aparéncia honrosa propria do matriménio, outras vezes ela era
reconhecia (por exemplo, por nao repugnar tanto a consciéncia social),

10 Cf. E. Volterra, La nozione giuridica del «onubiumy, in Studi in memoria di Emilio Alber-
tario, Milano 1953, 11, p. 357.

11 Justum matrimonium est, si inter eos qui nuptias contrahunt conubius sit, et tam mascu-
lus pubes quam femina potens sit, et utrique consentiant, si sui iuris sunt, aut etiam parentes eorum,
si in potestatesunt (Epitome Ulpiani 5, 2).

12 Cf. E. Volterra, La nozione giuridica del «onubium», cit., pp. 359 ss.

13 «Conubium est uxoris iure ducendae facultas» [Conubium é a faculdade de casar-se segun-
do o direito] (Epitome Ulpiani 5, 3).

Por requisito nao se entende forcosamente algo acidental, mas uma exigéncia requerida
para determinado fim ou efeito. A doutrina candnica, partindo da capacidade natural para o
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tos necessirios para se dar um matriménio juridicamente relevante: alé da
existéncia do conubium entre os conjuges, ¢ necessaria a capacidade fisi-
ca para o acto conjugal e o consentimiento das partes interessadas.

Por razdes de piedade familiar, nio se reconhecia o conubium entre
pessoas unidas por vinculos de parentesco; tais unides estavam além disso
proibidas pelo direito, e eram consideradas incestuosas e nefandas!4. O
grau de parentesco consideado podia ser mais ou menos amplo.

Porém, foi sobretudo por razdes de orden politica e social que se
configurou o conubium na épora clissica de Romal5. Em toda a socieda-
de humana exige-se certa homogeneidade para que a unido entre dois
seres de sexo diferente possa ser matrimonio; isto, por uma caracteristica
propria desta unido, que implica uma comunhio total de vida. Assim, ndo
existe matriménio entre homen e animal, nem entre duas pessoas que a
sociedade estime de condicao demasiado desigual para ser possivel aquela
total comunhio de vida.

Pois bem, na Roma classica, como alids em todo o mundo antigo,
niao vigorava o principio da igualdade originiria de todos os homens,
antes, pelo contririo, reconhecia-se a existéncia de profundas desigualda-
des entre os homens. Por exemplo, os cidadios de uma polisndo podiam
comungar em tudo com os de outra —como o exigia o matriménio,
comunhio de todas as circunstancias da vidal®—, e mesmo entre o0s
cidadaos de mesma polis as diferencas sociais eram tdo profundas que se
reflectiam no direito. A sociedade estava dividida em classes, a cuja per-

contrato matrimonial de quem esteja em grau de entender o que é o matrimonio e de querer o
vinculo, mais que de requisitos do matrimoénio, fala de impedimentos inerentes as pessoas dos
contraentes.

14 dnter parentes et liberos infinite cuiuscumque gradus sint conubium non est. Inter cogna-
tosautem ex tranverso gradu olim quidem usque ad quartum gradum matrimonia contrahi non pote-
rant: nunc autem etiam ex tertio gradu licet uxorem ducere, sed tantum fratis filiam, non etiam
sororis filiam aut amitam vel materteram, quamvis eodem gradu sint. Eam, quae noverca vel privig-
na vel nurus del socrus nostra fuit, uxorem ducere non possumus. /Si quis eam quam non licet
uxorem duxerit, incestum matrimonium contrahit: ideoque liberi in potestate eius non fiunt, sed
quasi vulgo concepti spurii sunt.» Entre pais e filhos de qualquer grau que sejam, nio existe conu-
bium. Entre consanguineos de grau colateral, antigamente at’¢ ao quarto grau nio podiam contrair
matriménio; mas agora também em terceiro grau estd permitido tomas wuxor, mas apenas a filha
foirmao, e nao a filha dairma, nem a tia paterna ou materna, embora sejam do mesmo grau. Aqiue-
la que foi nossa madrastra, enteada, nora ou sogra, nio podemos tomar como uxor. /Se alguém
tomar como uxor aquela con quem nao esta permitido, conrai um matrimonio incestuoso; e, por
conseguinte, os filhos nao ficam in potestate, mas sao espireos como os concebidos pela gente
vulgarl. (EpitomeUlpiani 5, 6-7).

15 A época clissica do Direito romano, época de esplendor e de perfeicio, coincide com o
auge do poderio romano e situa-se convencionalmente entre o ano 130 a.C. e o ano 230 d.C. (Cf.
A. D’Ors, Derecho Privado Romano, cit., 6).

16 Cf. Modestinus, cit, supra nota 5.
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tenca correspondia uma diferente personalidade e capacidade juridica ou,
no caso dos escravos, até a falta de toda a personalidade, pelo que com
eles so era possivel contubernium?!’.

Assim, o conubium era proprio dos cidadaos romanos, concedendo-
se por vezes entre cidaddos romanos e cidadios de outra cidade estran-
geirals, Tambén por razdes de ordem politica, tinha-se retirado o conubium
nalguns casos: aos soldados, estava proibido contrair matrimonio enquanto
estivessem no activo —proibi¢ao abolida por Séptimo Severo (193-211)—;
e ao magistrado que exerce o cargo numa provincia, o tomar como uxor
aquela que € oriunda da prvincia ou tem o domicilio nelal?.

A famosa constitu¢io do imperador Caracala em 212, estendendo a
cidadania romana a todos os subditos do Império, originou uma difusiao
do conubium; mas este ainda teve de ir concedendo-se em relacao aos
barbari, sobretudo aos militares que se encontravam em servico nas zonas
de fronteira, para que, ao licenciarem-se, pudessem ter como iustae uxo-
res as mulheres conquem viviam.

INFLUENCIA DA CONDICAO SOCIAL NA EXISTENCIA DO CONUBIUM

Entre os proprios cidadios romanos por razoes de cardcter social,
nem sempre existia conubium 2.

A sociedade romana conhecera em tempos a distincio dos homens
livtes em patricios e plebeus, com as conseguéncias juridicas que dai pro-
vinham?!. Esta distincio de origem étnica jando subsiste na época classica.

A distin¢ao entre ingénuos e libertos??, prolongamento da distin¢cao
entre livres e escravos, subsiste na época cldssica; mas, depois das leis
matrimoniais de Augusto (30 a.C-14 d.C.), ao ser reconhecido o conubium

17 «Cum servis mullum est conubium» [Com escravos nio exste nenhum conibium/ (Epitome
Ulpiani 5, 5). Cf. supra nota 9.

18 «Conubium haabent cives Romani cum civibus Romanis: com Latinis autem et peregrinis
ita, si concessum sit» [Tém conubium cidadaos Romanos com cidadios Romanos; também com
Latinos e com estrangeiros, se tiver sido concedido] (Epitome Uliani, 5, 4).

19 Cf. S. Perozzi, Istituzioni di diritto romano, cit., I, p. 344-345.

20 Cf. J. Gaudemet, Le mariage en Occident, Paris 1987, pp. 36-38.

21 Os plebeus eram originariamente estrangeiros protegidos. Quandoforam considerados
cidadaos, foi-lhes reonhecido o counubium entre si, mas nao com os patricios; isto so lhes foi
concedido pela fex Canuleia, do ano 445 a. C., embora por muito tempo essas unides continuas-
sem a ser mal vistas pelos patricios (cf. S. Perozzi, Instituzioni di diritto romano, cit., I, p. 340).

22 Ingenuus era o cidadao romano nascido livre; libertus era aquele que, sendo escravo, se
tornar alivre e cidadao romano (cf. A. D’Ors, Derecho Privado Romano, cit., 214).

Universidad Pontificia de Salamanca



260 Miguel Falcdo

entre ingenui —excepto os senadores e seus descendentes até ao terceiro
grau— e liberti, tende a desaparecer.

Estas duas distincoes eram mais de cardcter politico e, em relacdo 4
concepeao juridica do matrimonio na época cldssica, pertencem ao passa-
do; no Baixo Império, surgird, también com efeitos juridicos, a distincdo
entre potentiores e tenuiores, baseada na riqueza e no poderio.

Caracteristida da época classica, € a distincao das pessoas livres fun-
dada na sua condicdo social —honor ou dignitas—, determinada pela
funcao publica que se desempenha. «A respeitabilidade que confere a
funcao publica determina desigualdades sociais importantes: ellas merecem
passar para o direito. Reconhece-se a existéncia de duas classes, nio mais:
um altior gradus, privilegiado, e um inferior gradus, sujeito ao direito
comum.

«Marcelo aplica esta concep¢do as classes matrimoniais: Deve-se
observar a regra de que os homens de grau inferior tomem como uxores
aquelas que, por causa da dignidade, estio proibidas pelas leis aos homens
de grau mais elevado; pelo contririo, os homens de grau superior nao
podem tomar como wuxores aquelas que nao estio permitidas aos de infe-
rior dignidade?3, 24,

Esta distincao entre pessoas altioris gradus vel dignitatis e inferioris
gradus vel dignitatis ficou consagrada pelas disposicoes das leges lulia et
Papia Poppaea (de 18 a.C e 9 d.C., respectivamente), Estas leis do impera-
dos Augusto distinguiam os membros do ordo senatorius dos outros inge-
nui: 208 primeiros negava-se o conubium com mulheres de condi¢ao social
muito baixa (Iebartas e ingénuas obscuro loco natae [de baixa condicao
pelo nascimento]), a quem, contudo, estava permitido o matriménio com
os simples ingénuos.

As mesmas leis proibiam a todos os ingénuos, fossem ou nio da clas-
se senatorial, o matriménio com mulheres infamadas pela sua vida igno-
miniosa (prostituas, alcoviteiras, adulteras, artistas de teatro), negando-lhes
por conseguinte o conubium?.

23 «Observandum est, ut inferioris gradus homines ducant uxores eas, quas hi qui altioris
dignitatis sunt ducere legibus propter dignitatem prohibentur: at contra antecedentis gradus homi-
nes non possunt eas ducere, quas his qui inferioris dignitatis sunt ducere non licet- (Marcellus, I ad
legem Papiam, D 23, 2, 49).

24 G. Cardascia, La distinctio entre <honestiores» et <humliores, in Studi in memoria di Emi-
lio Albertario, Milano 1953, 11, pp. 658.

25 Cf. M. Falcao, Las prohibiciones matrimoniales de cardcter social en el Imperio Romano,
cit., pp. 21-22.
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TUSTUM MATRIMONIUM E INIUSTTUM MATRIMONIUM

Somente existindo conubium, o matriménio podia originar efeitos pro-
prios no ordenamento juridico romano (iustum matrimonium): entre
outros, a patria potestas sobre os filhos que nascessem 20, a validade da
sucessao ab intestato, a probicio da doacdo entre os cdnjuges, a proibicao
de outro matrimoénio simultaneo, o direito do marido de acusar a mulher
de adultério.

No caso de nao existir conubium, tambén nao existia iustum matri-
monium e, por conseguinte, nao se derivavam todos os efeitos proprios
destse no ordenamento juridico romano: assim, por exemplo, o flho seguia
normalmente a condicdo da mae?’.

Isto ndo quer dizer que, faltando o conubium, nio existisse de modo
algum matrimonio, por exemplo na relacdo conjugal de um cidaddo roma-
no com uma latina ou estrangeira. Nao existia, certamente, matriménio
segundo o ius civile28 —justum matrimonium ou iustae nuptiae—, mas
podia existir matrimonio segundo o ius gentium: seria em todo o caso
iniustum matrimoium (contrdario ao ius civile)?.

Tal matrimoénio iuris gentium ndo produzia todos os efeitos do ius-
tum matrimonium, mas isso nio obstava a que tivesse alguma conside-
racdo no direito’0, assim, por exemplo, o marido podia acusar a mulher
(uxor) de adultério3!.

26 dn potestatesunt liberi parentum ex iusto matrimonio nati» [Estao in potestate os filhos
nascidos de pais em iusto matrimoniol (Epitome Ulpiani 5, 1).

27 Conubio interveniente liberi semper patrem sequuntur: non interveniente conubio matris
condicioni accedunt, excepto eo qui ex peregrino et cive Romana peregrinus nascitur, quoniam lex
Minicia ex alterutro peregrino natum deterioris parentis condicionem sequi iubet [Havendo conu-
bium, os filhos seguem sempre o pai; nao havendo conubium, tomam a condicio da mae, excep-
to quem nasce de pai estrangeiro e mae cidada romana que serd estrangeiro, porque a lex Minicia
establece que o filho de estrangeiro siga a condicio pior dos seus paisl (Epitome Ulpiani 5, 8).

28 Ius civile era o direito proprio dos cidadios romanos e contrapunha-se, nio s6 ao direito
proprio de cada povo, como ao ius gentium, que era o direito comum a todos 0s povos e, portan-
to, aplicavel nas relacoes dos romanos com os estrangeiros (cf. J. Pricio, Historia y Fuentes del
Derecho Romano, 2* edicao, Madrid 1992, 12). Assim, ius civile e ius gentium constitufam o direito
romano (ius romanum) (Cf. W. Kunkel, Historia del Derecho romano, trad. da 4°*. edicao alema,
Barcelona 1991, p. 85; S. Cruz, Direito Romano, I, 4* edicao revista e actualizada, Coimbra 1984,
pp. 45 e 2999).

29 Cf. P. Bonfante, Instituciones de Derecho Romano, traducao da 8* edicdo italiana (1925),
Madrid 1929, p. 183; V. Arangio-Ruiz, Instituzioni di diritto romano, cit., p. 441; A. D’Ors, Derecho
Privado Romano, cit., 219.

30 Cf. P. Bonfante, Corso di diritto romano, cit., p. 267: «e com o0s estrangeiros nao podiam
contrair-se nipcias legais —iustae nuptiae—, tais unides nao sio juridicamente irrelevantes».

31 Plane sive iusta uxor fuit sive iniusta, accusationem instituere vir poterit: nam et Sextus
Caecilius ait, haec lex ad omnia matrimonia pertinent, et illud Hoimericum adfert: nec enim soli,
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Além do matrimoénio iuris gentium, ourtras unides matrimoniais em que
faltava o conubium, mas existia a honorabilidades social, foram sendo consi-
deradas iniusti matrimoii. Con efeito, foi a jurisprudéncia classica que elabo-
rou esse conceito, ante a realidade social de um matriménio contra as
prescricdes do direito (ius civile): tal matrimonio, por nao estar de acordo
com o direito (iniustum), nio merecia que dele derivassem as consequén-
cias juridicas proprias do iustrum matrimoniumm, mas podia admitir uma
gama na san¢ao civil, que permitisse matizar a gravidade ads infraccoes32.

Em tempos de Augusto, ja seriam considerados iniusti matrimonii os
matrimonius iuris gentium e provavelmente tambén os incestuosos’3; quan-
toi aos matrimonios contra as proibicoes legais posteriores (legal lulia et
Papa Poppaea3' e mandatos imperiais) a considera-los do mesmo modo,
pela aceitacio social dos mesmos.

Deste mogo, o conceito de iniustum matrimonium é ampliado, deno-
tando sempre a falta de conubium.

O conceito de matrimonio nulo (juridicamente) nao parece pertene-
cer a época classica, uma vez que o matrimonio romano era uma Situacdo
de facto. Com efeito, aos juristas ndo lhes interessava e instituicio em si
mesma, mas apenas as consequéncias juridicas provenientes da situacdo
em que se encontravan os litigantes. Seria também a actividade da juris-
prudéncia, perfilando gradualmente uma disciplina do matriménio, e sobre-
tudo e influéncia da concep¢io cristd, onde o matrimonio ganha uma

inquit, Atridae uxores suas amant> [Evidentemente, o varao poderd empreender a acusacio, que
tenha sido iusta uxor, quer iniusta; pois também Sexto Cecilio diz que esta lei afecta a todos os
matrimoénios, e cita aquilo de Homero: porque nio sio sé os Atridas —diz— que amam as suas
mulheres] (Ulpianus, D 48, 5, 14, 1). Pelo contexto —nec enim soli Atridae— vé-se que se trata de
matriménios iuris gentium, e nao de qualquer iniustum matrimonium.

Segundo Arangio-Ruiz, ndo sé contra a iniusta uxor valem as sancoes de adultério pre-
vistas pela lex lulia de adulteriis, como além disso deve admitir-se que também um matrimonio
Iniustum originariabigamia se houvesse outro matrimoénio simultineo (cf. V. Arangio-Ruiz, Istituzio-
ni di diritto romano, cit., p. 441).

32 Cf. J. Gaudemet, Justum mattrimonium, in Revue internationale des droits de l'antiquité, 2
(1949), p. 315.

33 Sed et si ea sit mulier, cum qua incestsum commissum est, vel ea, quae, quamvis uxoris
animo haberetur, uxor tamen esse non potest, dicendum est iure mariti accusare eam non posse,
iure extranei posse» [Mas se se trata de mulher com a qual se cometeuincesto, ou aquela que,
embora se tenha com animo de uxor, nio pode ser wuxor, deve-se dizer que nao se pode acusar
iure mariti, mas pode-se iure extranei] (Ulpianus, D 48, 5, 14, 4).

Em relacao as unides incestuosas, enquanto umas nao podiam ter a aparéncia honrosa
do matriménio, outras eram reconhecidas como tal, talvez or causa do grau de parentesco (cf.
supra nota 14).

34 Sobre as consequéncias juridicas do iniustum matrimonium contra as proibicdes matri-
moniais de Augusto, cf. M. Falcio, Las prohibiciones marimoniales de caracter social en el Imperio
Romano, cit., pp. 33-38.
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dimensiao sacramental, com referéncia especial a indissolubilidade, que
levaria mais tarde os imperadores cristios, e em particular Justiniano, a
regular o matrimonio como intituicio juridica3s.

CONCLUSCAO

Seguindo a doutrina que reconhece o realismo o Direito Romano,
para os juristas classicos, o matriménio ndo era sendo uma situacdo de
facto com relevancia juridica. Socialmente, considerava-se que havia mari-
moénio na convivéncia de um homem com uma mulher, quando esta parti-
cipava da dignidade do marido (honor matrimonii, affectio maritalis);
portanto, nio se falava de matrimonio quando um deles nio tivesse con-
dicdo social digna (escravo, pessoa de vida ignomiosa, etc.).

Se um matriménio possuia determinados requisitos —entre eles, um juri-
dico, o conubium—, era reconhecido pelo direito como iustum matrimonium,
e dele derivavam algumas consequéncias juridicas, como a patria potestas dos
filhos e as relacdes entre os cdnjuges. No caso de nlo existir o conubium,
mesmo que socialmente fosse considerado matriménio, serfa contririo ao direi-
to, ndo juridico —iniustum matrimonium—; dele nao se derivavam todas
aquelas consequéncias juridicas, mas sim a possibilidade da acusacio de adul-
tério e a impossibilade de outra situacio matrimonial simultinea.

Se a mulher ndo participase da dignidade do marido, entdo nio havia
socialmente matriménio, mas concubinato, o qual nio era considerado
pelo direito —isto €, nio tinha relevancia juridica—, excepto o caso do
concubinato do patrono com a sua liberta, que era considerado honroso.

Quer dizer, o realismo do Direito Romano classico considerava a rea-
lidade social como ela era, procurando ordeni-la segundo o que parecia
justo em cada época, mas sem pretender dar-lhe nome juridico contrario a
propria realidade, como fic¢ao juridica.

Miguel Falcao

Doutor em Direito Canoénico

35 Como entender, entdo, os textos juridicos que mencionam expressamente a inexisténcia
do matrimé6nio? Em nossa opindo, umas vezes, referem-se a falta de aparéncia conjugal honrosa,
isto €, algo social (por exemplo, Ulpianus, D 24, 1, 32, 27); outras vezes, pelo contrdrio, afirmam a
inexisténcia para o direito, embora houvesse a aparéncia social do matrimonio (por exemplo, Ulpia-
nus, D 24, 1, 3, 1. Reflecte bem este tltimo sentido o fragmento de Ulpiano tomado do livro 777
ad legem luliam et Papiam: 2 liberta que o seu patrono quer ter como uxor, retira-se-lhe o conu-
bium com outro vardo, de modo que «cuicumque nupserit, pro nupta habebitur [com quem quer
que se case, sera rida como nao casadal (Ulpianus, D, 24, 2, 11 pr).
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DIREITO AO MATRIMONIO ANTE O III MILENIO*

INTRODUCAO

Com ocasiao do 50° aniversario da Declaracao Universal dos Direitos
do Homem e ante o III Milénio que se aproxima, cabe reflectir sobre novas
perspectivas acerca do reconhecimento do direito ao matriménio, quer na
sociedade civil, quer na Igreja.

No direito da Igreja pdem encontrar-se aparentes limitcoes ao direito
ao matrimonio. Se o novo Cédigo procurou reduzir os impedimentos, por
outro lado assumiu certas incapacidades, que a jurisprudéncia de alguns
tribunais tende a aplicar de modo cada vez mais amplo. A reducio dos
impedimentos favorece, de facto, o direito ao matrimonio; as incapacida-
des, porém, podem originar mais uma limitacio a esse direito. Na pratica,
como os impedimentos se tém em conta antes do casamento, a sua
reducao vem facilitar a celebracao do matriménio; e como as incapacida-
des se tém mais em conta nos processos de matrimonios fracasados, elas
vém facilitar a declaracio de nulidade deles, uma vez que o direito da
Igreja nao reconhece o divorcio.

Pelo seu lado, na sociedade civil mesmo de matriz crista, nao so se
continua a reduzir os impedimentos e as incapacidades para o matrmoénio,
como se chega a falar de equiparacio ao matriménio de quaisquer unides
sexuais. Serd verdadeiramente um maior reconhecimiento do direito ao
matrimonio, ou serd que simplesmente deixa de existir o verdadero matri-
monio?

* Comunicacao apresentada no X Congresso Internacional de Direito Candnico, promovido
pela Consociatio Internationalis Studio Turis Canonici Promovendo, em Pamplona (Espanha), de 14
a 19 de Setembro de 1998, e publicada nas Actas do Congreso, El matrimonio y su expresion cané-
nica ante el III Milenio, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona 2001, pp. 553-562.
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A presente comunicacdo centr-se no direito da Igreja procurando aler-
tar para as consequéncias limitativas do direito ao matrimonio de certa
Jurisprudéncia eclesidstica. Se as incapacidades aceites por esses tribunais
fossem tidas em conta antes do casamento, limitariam drasticamente a sua
celebracao; también con frequéncia, os tribunais invocam um alto ideal de
matrimonio para justificar a incapacidade, parecendo assim reservar a sua
celebracao para uma elite; por fin, o nimero in crescendo de declaracdes
de nulidade por incapacidade vai criando a insegunranca a respeito da
validade dos matrimonios celebrados. O que significa que deixa de ser
convenientemente protegido o direito ao matrimonio, quer a sua estabili-
dade, quer a possibilidade de superacio das dificultades.

Como possivel solugao, propde-se uma consideracdo juridica menos
Sformalistas e mais realista do matriménio, tendo em conta a realidade
teologica sacramental e a situacao sociologica actual: a realidade do matri-
moénio deve ser definida pela teologial, enquanto a funcao do direito ¢é
tutelar essa realidade de acordo com as condicoes dos tempos (4 semel-
hanca do que acontece, por exemplo com a Eucaristia).

1.  DIREITO NATURAL AO MATRIMONIO

Todo a cristaio —como alids todo o homem— tem direito inato ao
matrimonio. Geralmente, a doutrina candnica fala de ius connubii para
designar esse direito natural. Contudo, trata-se de uma expreao clasica do
direito romano, significando precisamente que nem todos os homens goza-
vam do direito ao matrimonio.

Para o direito romano, o matrimonio (nuptiae) era uma situacao hon-
rosa de convivio conjugal entre um homem e uma mulher com uma certa
dignidade. S6 gozavam do ius connubii, isto €, o direito a viver em matri-
monio, os cidadaos romanos livres e de vida digna; nesse caso, essa uniao
tinha relevancia juridica (iustum matrimonium). Nos casos em que, mesmo
havendo aparéncia social de matriménio, os cdnjuges nao gozassem do
ius connubii (por ndo serem cidadaos romanos ou por um deles estar
abrangido por alguma proibicao matrimonial), a unido nao tinha a mesma
relevancia para o direito (iniustum matrimonium). O ius connubii apare-

1 Ao modo como ofaz S. Tomds de Aquino e se reflecte na Summa Teologica (Suppl., qq.
45 ss), por exemplo: se o consentimento expreso por palavras, faltando o consentimento interior,
origina o matriménio (q. 45, a. 4); se o consentimento coagido dirime o matriménio (q. 40, a. 3);
se o consentimento condicionado origina o matrimoénio (q. 46, a. 4); etc.
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cia, assim, como uma capacidade juridica para o matrmonio reconhecida
pelo direito.

Por outro lado, mesmo socialmente nao podia haver matriménio para
s escravos, sendo essa uniao conjugal um contubernium; e entre um sena-
dor e a liberta era considerado socialmente mais honroso vive em concu-
binatus do que em matrimonio. A diferenca estava em que, no matrimonio,
a mulher (uxor) participava da dignidade do marido (honor matrimonii),
era monogamico e exigiase fidelidade. Além disso, o concubinado e o
contubérnio eram precarios em duracao?.

Nos primeiros tempos, o Cristianismo assumiu os costumes ¢ o direi-
to dos povos, desde que nao estivessem em contraste com o Evangelho,
a0 mesmo tempo que os vivificava com a fé (inculturagdo). Em relaciao
ao matrimonio romano, a novidade foi sobretudo a indissolubilidade. Além
disso, qualquer que fosse a sua condicio social, o cristao podia viver em
unido conjugal com caracteristicas semelhantes. Deste modo, a expressao
ius connubii foi ganhando o sentido de direito natural ao matrimonio.

O actual can. 1058 (que reproduz o c¢. 1035 do anterior Codigo) tem
sido entendido como expressio do direito natural ao matrimonio: Omnes
possunt matrimonium contrabere, qui iure non probibentur. Na perspecti-
va do Codigo de 1917, podia-se sublinhar a segunda parte do canon, uma
vez que ele encabecava o capitulo dos impedimentos: isto €, as probicoes
establecidas pelo direito é que delimitam o alcance do direito ao matrimo-
nio. Parece como se se desse mais importincia ao que o direito positivo
determine. No Coéndigo de 1983, o canon situa-se na parte geral do titulo
sobe o matriménio e pode-se realcar a primeira parte, precisamente o
direito natural ao matriménio. Parece como se se desse mais importancia
ao direito natural, podendo discutir-se em que medida pode o direito posi-
tivo limita-lo.

O direito natural ao matrimonio ¢ um direito fundamental da pessoa
humana, consequécia da inclina¢ao natural ao matriménio, devida a com-
plementaridade homem-mulher. Ele deve ser entendido nio s6 como direi-
to a celebracio do matriménio, mas tambén como direito a proteccao e
defenda do matriménio celebrado. Este deve ser o objectivo do direito
positivo. Na Igreja, o direito natural ao matriménio € refocado pela
vocacao ao matriménio da maios parte dos fiéis, e como tal deve ser
reconhecido e protegido pela autoridade e a comunidade eclesial.

2 Cf. M Falcao, Las prohibiciones matrimoniales de caracter social en el Imperio Romano,
Pamplona 1973, pp. 5-10, 27-28; J. Gaudemet, Le mariage en Occident, Paris 1987, pp. 29-31, 36-38.
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A Carta dos Direitos da Familia, apresentada pela Santa Sé em 22-X-
83, expoe de modo claro esse direito: «Cada homem e cada mulher, tendo
atingido a idade matrimonial e a capacidade necessiria, tém o direito de
contrair matrimonio e constituir familia sem discrimina¢ao de nenhum tipo;
as restricoes legais quanto a exercer este direito, sejam elas de natureza per-
manente ou temporaria, podem ser introduzidas unicamente quando reque-
ridas por graves e objecivas exigéncias da instituicio do préprio matrimonio
e do seu cardcter social e publico; devem respeitar, em todo o caso, a dig-
nidade e os direitos fundamentais da pessoa humana». (art. 1, a).

2. Os IMPEDIMENTOS

Na doutrina do Coédigo de 1917, os impedimentos continham proi-
bicdes graves que tornavam o matrimonio ilicito ou mesmo invilido (CDC
1917, ¢. 1036). Tratava-se de limitacdes do direito natural ao matrimonio
que, por isso, deviam ter caricter excepcional, constar expressamente na
lei a ser interpretadas em sentido estrito3.

O novo Codigo suprimiu os impedimentos impedientes (que torna-
vam apenas ilicito o matrimonio) —embora mantendo a probicdo do matri-
moénio com un cristio nao-catdlico (cin. 1124) —e alguns impedimentos
dirimentes (que, além de ilicito, tornavam invalido o matriménio)— como
ode consanguinidade entre primos segundos (c. 1076, 2 e can. 1091, 2), o
de afinidade em linha colateral (c. 1077, 1 e can. 1092) e o de parentesco
espiritual (c. 1079).

Parece que a razdao fundamental que levou a supressao dos impedi-
mentos impedientes foi o nio terem efeito senio na ordem morald. E ver-
dade que o direito se distingue da moral, embora a tenha sempre presente.
O direito s6 considera as situacoes de justica que acha conveniente tutelar
juridicamente, isto €, coactivamente. Por isso,nao faz sentido que o direito
proiba algo, se nao intervém em caso de infrac¢cao. Porém, no caso dos
impedimentos impedientes, o direito intervnha se tinha deles conhecimen-
to: concretamente, o paroco niao devia assistir ao matrimoénio (c. 1019 e
can. 1066).

3 Cf. A. Berndrdez Cantén, Compendio de Derecho Matrimonial Candnico, 6° ed., Madrid
1989, p. 54; J. Hervada-P. Lombardia, El Derecho del Pueblo de Dios. III. Derecho Matrimonial (1),
Pamplona 1973, pp. 315-317.

4 Cf. J. Fornés, Introducio ao cap. II <Dos impedimentos dirimentes em geral», in Universi-
dade de Navarra, Cédigo de Direito Canonico, edicdo anotada, Pamplona 1984, p. 654.
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Penso que € proprio do direito proibir (e permitir) determinadas con-
dutas, uma vez que lhe compete tutelar e promover os direitos e liberta-
des pessoais, em funcio do bem bomum. No caso do matriménio, para
respeitar um direito natural, somente se deve proibir quando a matéria ¢é
grave. Assim, as probicées matrimoniais devem afectar apenas aquelas
situacdes que o direito considera muito relevantes. Em caso de infraxcao,
esta deveria ser punida se ha contumdcia, havendo lugar para o perdio
se ha arrependimento; se a matéria da proib icio é mais grave ainda, con-
sidera-se geralmente que a consequéncia de infraccao pode chegar a ser a
nulidade do matrimoénio celebrado.

Em relacao aos impedimentos dirimentes suprimidos pelo novo Codi-
go e acima referidos, podia-se perguntar se realmente havia matéria tao
grave para que o matrimonio fosse declarado invalido; além disso, esses
impedimentos eram dos considerados de grau menor (¢. 1042), isto €, mais
faceis de ser dispensados (c. 1054). A gravidade das situacoes depende
dos costumes de cada tempo e da consideracio do legislador. Ao promul-
gar-se o novo Codigo, entendeu-se que ja ndo havia essa gravidade. E,
pois, possivel continuar a fazer essa pergunta em relacao a outros impedi-
mentos que se mantiveram.

Concretamente, que sentido faz manter como dirimente um impedimen-
to que pode ser dispensado, como o de consanguinidade entre primos direi-
tos (can. 1091, 2 e can. 1078)? No caso de nao se ter obtido dispensa, por
inadverténcia ou por ignorancia, sera motivo para declarar-se invalido? Para
evitar tais marimonios na sociedade, nao bastaria uma prohibicao?

Um caso mais delicado ¢ o impedimento do celibato eclesidstico. A
partir da ordenacio de didcono, o matrimonio subsequente € invalido (can.
1087). No entanto, este impedimento pode ser dispensado pela Santa Sé
(can. 1078, 2). Por que € que esse matriménio que se pretende evitar com
firmeza se toma vilido, se houver dispensa? Nao bastaria a proibicio de
futuro matrimonio que se levanta mediante a dispensa?s

3. CONSEQUENCIAS DAS PROIBICOES MATRIMONIAIS

Disse que ¢ propio do direito estabelecer probicoes a determinados
matriménios. Como a doutrina afirma em relacio aos impedimentos, essas

5 A conveniéncia de ser considerado invilido o matriménio contraido havendo uma proi-
bicao muito grave podia entendr-se quando havia matrimoénios clandestinos.
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proibicoes, como limitacoes que sio a um direito natural, devem ter carac-
ter excepcional. Proibem-se aqueles matriménios que afectem gravemente
o0 bem comum: essa é a razao de ser da proibicdo. A sancdo para a sua
infraccio pode variar: desde uma peniténcia imposta até a invalidade juri-
dica. Ao direito, também cabe recomendar o que pareca mais conforme
com o bem comum, oferecendo um estimulo gratificante.

No direito canodnico classico, nao existia a nacao de nulidade do matri-
moénio. O Decreto de Graciano contempla os casos em que niao € possivel
o matrimoénio ou, se celebrado, existia a obrigacao da separa¢ao; nalguns
€asos, NAo existia essa obrigacdo, mas era imposta uma peniténcia.

Mesmo nas Decretais de Gregdrio X, ndo parece que a autoridade
possa tornar nulo um matrimonio, mas pode proibi-lo —e dentro de certos
limites: o bem comum ou reconhecer que ele é nulo, por cincunstancias
que afectem desse modo o proprio matriménio.

Em minha opiniao, o problema nao esti em que a Igreja estabeleca
probicoes que originem ilicitudes que devem ser punidas e mesmo «nuli-
dades» naturalmente mais gravemente punidas, mas em como entender
essas «nulidades». Por exemplo, o impedimento que disparidade de culto
podia deixar de ser invalidante (cAn 1086), uma vez que facilmente se lhe
concede dispensa (cin. 1078) e até deixar de ser proibicio; mas mesmo
que seja actualmente invalidante, porqué pretender que na realidade o
matrimonio seja nulo?

Os vetita (can. 1684) sio exemplo de como o direito podia limitar-se
a essas probicoes: probicoes que tomam ilicito o matriménio, mas em geral
nao invalido.

As probicoes matrimoniais tém em vista defender a instituicio matri-
monial, mas tambén sio muito influenciadas pela cultura dos tempos.
Assim, é vilido ou licito o matriménio quando um dos contraentes esta
contagiado pela SIDA? Para a mentalidade moderna, que lhe ganhou
horror, a pessoa contagiada é incapaz para a convivéncia matrimonial, e
nao admira que haja quem advogue a invalidade. Sem chegar a este extre-
mo, a Igreja podia estabelecer pelo menos uma probicio, mas teria de
haver razbdes expecialmente graves (que podia ser horror referido). No
entanto, PIO XI rejeitou uma hipdtese semelhante, embora reconhecesse
que se podia aconselhar que nao contraissem matriménio®. Na mesma
linha ia PIO XII: «desaconselhar nio significa proibir7.

6 Cf. Pio XI, Enciclica Casti connubi (31-XII-30), D 2245, opondo-se a teses estatais.
7 Pio XIII, Discurso aos participantes no Congreso Internacional de Genética Médica (17-
IX-53).

Universidad Pontificia de Salamanca



Direito ao matrimonio ante o III milénio 271

4. A NULIDADE DO MATRIMONIO

A nocao de nulidade do matriménio é posterior ao direito candnico
classico, aquele que herda a heranca do direito romano. Em lugar de impe-
dimento matrimonial, falava-se de matriménio que nao podia ser celebra-
do, ou caso tivesse sido celebrado requererse-ia a separacao dos conjuges®.

Presentemente, tende-se a identificar a «wulidade» do matriménio com
a realidade, como se na realidade esse matrimonio nao existiesse. Parece-
me que se deveria repensar o assunto. O direito nao pode ter a pretensao
de determinar a realidade, mas antes de a reconhecer para poder intervir
nela segundo a justica. Se declara a «ulidade» de um matrimonio, isto
deveria ser entendido no sentido de que tal matriménio nao € considera-
do para o direito, independemente de que ele exista ou niao na realidade.

Neste sentido, talvez se pudesse reservar o termo nulo para o matri-
monio inexistente na realidade e invdlido para o matriménio que o direito
nao considera (cian. 1073).

Uma forte objeccao podia ser levantada: entao, pode haver um matri-
monio que seja real, mas invdlido para o direito, ou um matriménio vali-
do para o direito que nao exista na realidade?

Mesmo na actual jurisprudéncia, ao declarar-se a nulidade de um
matriménio, esti-se a reconhecer que, antes, quele matriménio valido para
o direito ndo existia na realidade. Além disso, dada a imperfeicao da jus-
tica eclesidstica no que tem de humano, nao existe infalibilidade que
garanta que uma sentenca de validade ou invalidade de um matrimoénio
corresponda necessariamente a um matrimonio existente ou inexistente na
realidade.

Como recorda Héctor Franceschi na conferéncia preparada para o
Congresso, «Jus connuii» y sistema matrimonial, GRaciano, a proposito dos
matrimoénios clandestinos, faz uma clara distincao entre realidade substan-
tiva e realidade processual: se hia um matrimonio clandestino, mesmo que
nunca tenha sido provado, ele continuard a existir, e quem celebre um
novo matriménio encontrar-se-4 numa situagao de adultério objectivo.

8 «Nio esta nada claro que ao longo do primeiro milénio a existéncia, num concreto matri-
monio, de um impedimento de género que com o tempo se denominard dirimente, implicasse o
que hoje classificarfamos como nulidade do matrimoénio; antes, aplicava-se a separa¢g~flao ou disso-
lucao o algo irregular. Isso acontecera somente a partir do séx. XI-XII, quando a propria nocao de
nulidade se perfila como uma categoria auténoma e diversa da separacao ou da dissolucao». (R.
Navarro-Vals, Matrimonio y Derecho, Madrid 1995, p. 22).
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Se assim é. serd indiferente que o direito corresponda ou nao 4 reali-
dade? Se o direito, enquanto humano, ¢ imperfeito, contudo, o seu objec-
tivo, € precisamente estabelecer uma ordem social realmente justa; e, no
caso que estamos a contemplar, adequar-se a realidade: se existe ou nao
aquele matrimonio. O que se torna necessario € resistir 4 tentacao de iden-
tificar a sentenca com a realidade, com toda a reveréncia que merecem 0s
juizes, especialmente os colocados nos mais altos graus.

Uma consequéncia deste modo de entender o direito é a necessidade
de ele evoluir constantemente procurando os meios mais adequados para
se aproximar da realidade; e a abertura para aceitar as criticas eventuais,
meditando nelas e, se for caso disso, rectificando quanto antes.

Outra consequéncia, mais delicada, diz respeito aos cdinjuges que,
em consciéncia, pensam que o seu matriménio existe ou nao, ao contra-
rio do que tenha ficado assente pelo direito. Aqui tém de conjugar-se a
moral e a pastoral, para encontrarem uma solu¢ao conforme con a fé?.

5. DIREITO E REALIDADE

Os problemas que actualmente a jurisprudéncia eclesidstica tem levan-
tado a respeito da validade do matrimoénio talvez possam ser superados
por uma reconsideracao da relacao entre direito e realidade.

O ndamero crescente de declaracdes de nulidade matrimonial e a
tendéncia a ir considerando novos capitulos de nulidade partem em geral
de uma consideracio formalista do direito. O elemento essencial parece
ser a andlise do momento em que se presta 0 consentimento matrimonial
na presenca do celebrante, para saber se entio se reuniam ou niao os
requisitos necessarios estabelecidos pela lei eclesidstica; lei que, por sua
vez, ¢ interpretada com base em textos conciliares que ensinam o que dev
e ser o matrimonio cristio. O resultado é uma elevada ideia do matrimé-
nio, que apenas uma elite poderd viver!0, e a conclusao consequente de
nulidade de grande parte dos matrimoénios.

Foi o Concilio de Trento que estabeleceu a forma canonica para a
validade do matrimonio, depois de uma longa discussdo. Pretendiase aca-

9 Cf. Congregacao para a doutrina da fé, Carta aos Bispos da Igreja Catdlica respeito da
recepcao eucaristica por fiéis divorciados novamente casados, 14-IX-94.

10 Cf. Jodo Paulo II, Reflexos juridicos dos aspectos personalistas do marimonio, discurso
aos membros do Tribunal da Rota Romana (27-1-97).
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bar de vez com a praga dos matriménios clandestinos, sempre condena-
dos pelas Igreja, mas tambén por ela reonhecidos como validos, desde
que se provasse a troca do consentimento mutuo. A medida que o decre-
to Tametsi ia entrando em vigor, era invilido o matriménio contraido sem
a forma requerida. A evoluciao posterior, provavelmente influenciada pelo
direito civil continental, centralizador, levou a concentrar-se no momento
da manifestacao formal do consentimento. Assim, se um noivo que real-
mente casarse, mas vai ao casamento embriagado, este nao ¢é vilido por
falta de uso da razao! Venceu o formalismo do novo direito!!.

Até entdo, a atitude do direito era de abertura e de estudo de toda a
realidade matrimonial. Tratava de analisar toda a realidade, e niao s6 o
momento da manifestacio do consentimento. Nao havia a pretensao de
ser o direito a determinar a realidade, mas antes um esforco para o direi-
to se adequar a realidade.

A indissolubilidade do matriménio na doutrina do Evangelho levanta-
ra esta questio: quando se considera existente o matrimonio, de modo a
niao ser permitida a separacio e posterior matriménio? A polémica deba-
tia-se entre a coOpula e o consentimento, aparentemente entre o direito
germanico e o direito romano. Na verdade, como dissemos, o direito roma-
no considerava o matrimonio uma situacao de facto, portanto, contempla-
va toda a realidade matrimonial, e nao s6 un momento determinado, para
saber se existia ou nao o honor matrimonii. O herdeiro do direito roma-
no foi o direito candnico cldssico. Para Graciano, o que mostra a existén-
cia do matrimoénio indissolivel é a copula livre. O matriménio existe com
o consentimento mutuo, mas s6 depois da unido conjugal é ele radical-
mente indissolivel, mesmo para a Igreja. E sabido que na polémica entra-
ram tedlogos e canonistas. O tempo havia de inclinar a balanca a favor
da tese do contentimento.

Em minha opinido, esta ¢ uma questao do direito (canénico), a que
deve dar uma reposta pratica. O que me parece desconcertante ¢ afirmar
que essa solucio juridica coincide com a realidade. E preciso aceitar que
a funcio propria do direito é ordenar a sociedade, sem prentensio de
determinar a realidade. Quer dizer, embora o direito proiba um novo matri-
monio, ou o permita, a realidade é o que é; o direito procura adequar-se
a essa realidade e a justica, mas deve reconhecer a sua limitacdo e imper-
feicao. Mesmo assim é um elemento essencial na vida social. Como con-

11 O préprio Codigo procura atenuar as consequéncias de formalismo juridico, quer com a
convalidagdo simples (can. 1156-1160), quer até com a sanagdo na raiz (cin. 1161-1165).
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hecer, entdao, a realidade? Nao deveria ser definida pela teologia (como,
no direito civil, é preciso ter em conta a folosofia)?!2.

Quando a autoridade eclesiastica afirma a nulidade de um matrimo-
nio, cabe pensar que € nulo simplesmente para o direito. Se existe ou nao
na realidade, é outro assunto. Mas, entdo, pode existir na realidade e ser
considerado nulo para o sireito? Nao ha inconveniente, como atrds se disse.
Recorde-se a imperfeicao do direito. A sua grandeza estd em procurar ade-
quar-se a realidade; a sua imperfeicdo estd em nem sempre o conseguir.
Pelo contririo, se identifica o direito com a realidade, fica o campo aberto
para a arbitrariedade. Alids, a propria experiéncia mostra que o direito
nem sempre se adequa a realidade. Pensemos no caso dos processos cri-
minais. O direito procura descobrir o verdadeiro criminoso e a sua partici-
pacdo no crime. Porém, quantas vezes condena o inocente e absolve o
culpado!

Os matrimoénios clandestinos eram proibidos, com penas, mas nao se
duvidava da sua validade. Havia normas para a sua prova. No caso de
impossibilidade de provar esses matriménios, distinguia-se entre o foro
interno onde pode existir o vinculo e o foro externo que prevalece para
o direito!3. Aqui estd um bom exemplo da adequacao do direito a realida-
de, sem pretensao de determinar a realidade. A Igreja reconhecia que nao
pode dispensar a indissolubilidade do matrimoénio clandestino.

Com tempo, a regulacio juridica do matriménio afasta-e da realidade,
da-se cada vez mais primazia ao consentimento, isto €, ao acordo de von-
tades. Deixa de se ter tanto em conta a inclinacio que natural para o
matriménio e a consumacao. O matriménio, mais do que unido entre duas
pessoas, de caracter singular, é encarado como contrato juridico, embora
de caracter especiall4,

12 Recorde-se e actual polémica sobre se o nascituro é ou nao pessoa humana. Com muita
fequéncia se esquece que o direito, antes de se pronunciar, deverd conhecer os resultados da filo-
sofia e da ciéncia. Se o direito nega a personalidade ao nascituro —como, na Antiguidade, ao
escravo—, nem porisso deixam eles de ser pessoas humanas.

Ou entdao, convém precisar que a «personalidade juridica» significa apenas um aatributo
juridico, um voluntarismo, independente da realidade, isto €, uma ficcao juridica.

13 Assim se explica na Summa Theologica de S. Tomds, a respeito de outra questdo: «Acerca
do matriménio, podemos considerar de dois modos. Quanto ao foro de consciéncia se fizeram
com promessa de futuro, se realmente faltou o consentimento interior (...). Quanto ao juizo da
Igreja, uma vez que se julga do que se manifesta externamente, e nada pode significar melhor o
consentimento do que a copula carnal, estima-se que a copula carnal posterior aos esponsais origi-
na o matrimonio, a ndo ser que surjam sinais expressos de dolo ou faude». (Suppll., q. 40, 2.).

14 Ja o alertava Viladrich, num texto em polémaca com o sistema matrimonial civil. As suas
afirmacoes parecem-me bem a propdsito do sistema matrimonial candnico, tambén este um direito
positivo humano. Sitamos a seguir.
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O Codigo de 1917 falava de inabilidade juridica, isto €, determinada
pelo direito. O Codigo de 1983 acrescenta a incapacidade, correndo o
risco de confundir a juridica com a fisica. Talvez se pudesse reservar inca-
pacidade para o sentido fisico, e inabilidade para o sentido juridico.

Torna-se necessario regressar ao realismo juridico, como bem aponta
Héctor Franceschi: o matriménio, mais do que sistema juridico de normas,
¢ uma realidade que exige um sistema juridico que o reconheca, regule,
proteja e promova.

CONCLUSAO

Como reconhecia Viladrich, para o sistema matrimonial canénico ser
realista, deve ser verdadeiro (isto €, ajustar-se aos elementos esenciais do
matrimonio segundo os ensinamentos do Magistério) e eficaz (isto €, ajus-
tar-se ao contexto histérico concreto em que se realizam o matrimoénio é
a familia). Se falha um destes ajustamentos, o sistema matrimonial perderd
realismo. Cada época apresenta uma capacidade peculiar para fazer per-

Existe « convic¢do —bastante divulgada alids— de que o matriménio €, antes de mais,
uma realidade legal, uma estructura prevista pela lei para legalizar as relacoes sexuais (...) Neste
sentido, dizem que os casa o paroco, ou o notario ou, em qualquer caso, o Direito. Entdo, o matri-
moénio obscurece-se como realidade interpessoal e natural entre os contraentes, para tornar-se uma
realidade legal, formalista e burcritica. Quando isto acontece, perdeu-se o sentido mais real e mais
natural do verdadeiro matriménio (...)».

Deixou de se ter em conta «a distincao essencial entre o matriménio, come realidade
natural, e a regulacdo legal do matriménio por parte de um sistema juridico concreto. (...).

Porque o matrimonio €, antes de mais, uma realidade natural da humanidade, o homem
possui de modo inato um direito a casar-se, isto €, a fundar uma uniao conjugal. Como essa uniao
fie uma criacio do legislador, também o direito a casar-se nio fie uma concessdo que o legislador
faz aos seus subditos. Este direito —a que os classicos chamaram ius connubii— é uma exigéncia
de justica fundamentada na propria natureza humana. Dai ser um direito humano fundamental,
cuja existéncia é prévia ao Estado e que nenhum poder pode ignorar, desprezar ou restringir arbi-
trariamente (...).

«O legislador, num segundo momento, pode regular ordenadamente o exercicio deste
direito a casar-se, o que implica a necessidade de umas normas ou direito matrimonial. E claro,
porém, que o matriménio, como unido conjugal, ndo é primariamente um fenomeno legal,mas sim
uma realidade prévia e natural. Quando o legislador a regula, para garantir o seu exercicio ou
ordenado, nio pode desvirtuar essa realidade natural, substituindo-a por um artificio legal, como
tao-pouco pode mudar, com as leis, as linhas mestras daquilo que o matriménio é por exigéncia
da natureza humana. As leis matrimoniais —os sistemas juridicos— regulam uma realidade que ja
existe antes; uma realidade que ndo criam, ao reguld-la, mas simplesmente canalizam para que se
pratique do modo mais depurado possivel. Ndo se pode, por isso, confundir matriménio com o
direito matrimonial, nem uniao conjugal, que € uma realidade natural, com aquilo que nao sao
mais do que prescricoes legais». (P. Viladrich, Agonia do casamento legal, Braga 1978, pp. 145-148;
os sublinhados sio do Autor).
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der esse realismo. E pois, necessirio que, em cada época, se faca uma
reflexdo critica sobre o sistema matrimonial canénico em vigor, denun-
ciando as suas consequéncias anémalas em contraste com a doutrina da
Igreja, bem como as suas casusas, e propondo consideracoes oportunas!s.

Estimo que a nossa época se caracteriza pelo relativismo (a verdade
substituida pelo pragmatismo) e por um individualismo exacerbado (liber-
dade e direitos individuais, insependentemente da sua repercussao social).
Em minha opiniao, o direito matrimonial canénico ante o III Milénio deve-
ria assumir o seu cardcter relativo ao servico da verdadera e da justica,
isto €, procurar adequar-se a realidade teological® e tutelar melhor o bem
comum eclesial, na esperanca de que assim contribua para a vivéncia do
matriménio e da familia crista e para a santificio dos fiéis. Ou talvez o

futuro nos reserve uma solucao melhor.

Miguel Falcao

Doutor em Direito Candnico
Lisboa-Portugal

15 Cf. P. Viladrich, Matrimonio y sistema matrimonial de la Iglesia; Licdo inaugural do ano
académico do Studio Rotale della Sacra Rota Romana, Rma 11-XI-86, in Tus Canonicum, 27 (1987),
54, pp. 502-507.

16 Como dizia Jodo Paulo I, «s normas canénicas sao apenas a expressao juridica de uma
realidade antropologica subjacente, e a esta ¢ necessario referir-se tambén para evitar o perigo de
interpretacdes de conveeniéncia» (Discurso de 27-1-97, cit., n. 3; o sublinhado é do Papa).
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