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1 — O matriménio na sua di-
mensio juridica pode ser conside-
rado: como “actus quo” ou “in
fieri” e como “actus ad quem” ou
“in facto esse”. O matrimonio
“actus quo” corresponde a origem
ou ao nascimento da sociedade
matrimonial. Por isso classificado
como matrimdnio “infieri”. O ma-
trimoénio “in facto esse” é mais
conhecido como “matrimonium
vinculum”, equivalendo a “societas”.
Tanto o matriménio “vinculum”
como o matriménio “societas” ori-

ginam-se do matrimdnio “in fieri”.

A Doutrina e a prépria jurispru-
déncia qualificam-no de matrimd-
nio “in facto esse”. Este tipo de
matrimonio, juridicamente falan-
do, é estivel e permanente, por
isso que os autores referem-se aele
como um “quid permanens”.!

2 — A maioria dos autores,
hoje, ndo usam mais esta termino-
logia por considerd-la, demasiada-
mente, aristolénicae “escolastica”.
Na concep¢io de alguns discrimi-
natéria, ao tentar-se apresenfar
como Unica e hegemdnica. Por
isso foi deixada de lado tanto no

1. Cfr. CASTARO. Dispense sul diritto matrimoniale sostantivo nel Nuovo Codice di Diritto

Canonicé. {Roma 1989) 9ss.
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Cédigode 1917 comonode 1983.
Mesmo assim, pode ser encontra-
da, com certa facilidade, em nic
poucos autores e comentarios.

escolasticos classicos jamais apli-
caram o “in facto esse”, ao matri-
ménio. Constituiram-se da filoso-
fia escoldstica aplicada na meta-
fisica a poténcia e ao ato. Parece
ter sido S3o Belarmino quem pri-
meiro aplicou esta férmula ao
matrimdnio. Se ndo explicita ao
menosde modo equivalente, quan-
dodiz: “matrimonium utfit” — “ma-
trimonium dum permanet”. Santo
Tomas usou-a, mas relacionada a
outras matérias, ao dizer “califieri”
e “calefactum esse”.?

0 CONCILIO VATICANO il EQ MATRIMONIO
4 Q) Concflio Vaticano ! na

sua concepgdo personalista tentou’

desvincular-se dos antigos concei-
tos, considerados por muitos supe-
rados. Nem sempre conseguiu. Ao
tentar voltar as fontes biblicas usou
o “foedus”. Preferiu, proposital e
intencionalmente, o tradicional
conceito juridico do “contractus”
referindo-se ao Matrlmomo como
instituicio divina. [ na Constitui-
¢ao Pastoral “Gaudium et Spes”

que o matrimdnio é qualificado de
“foedus”. Este termo usado com
parcimonia pelos Padres Concilia-

o termo “foedus”,

res aparece trés vezes no texto
conciliar. Duas vezes no n? 48 e
uma vez no n® 50.

5 — O que nao fica claro, exe-

geticamente falando, é se a GS usa
o termo “foedus”: — para o ma-
trim&nio “infieri”, ou para o matri-
moénio “in facto esse”, ou para a
totalidade do matriménio.? Con-
seqUentemente, no Novo Cédigo
ndo pode ser
univoco. Porisso mesmo nem sem-
pre seu significado é o mesmo.
Depende do contexto e a quem se
refere. Constata-se facilmente nos
diversos canones do Codigo. O
“foedus” do c. 1055 § 1 refere-se
ao matrimoénio “in fieri”. O dos
canones 1057 § 2 e 1063 § 4, ao
matrimonio “in facto esse”. Eis o
estado da questio ao se tentar uma
definicdo ou mesme aprofunda-
mento da natureza ao matrimonio,
no Novo Cédigo de Direito
Candnico.

DEFINICAO DE MATRIMONIO NO NOVO COBIGO
DE DIREITO CANONICO

6 — Antes de qualquer defini-
¢do deve-se ter presente o que até
aqui foi dito a respeito do matri-
mdnio “actus quo” ou “in fieri” e o
matrimodnio “vinculum” ou “in fac-
to esse”. A andlise exegética deve
ser feita sobre os conteddos do
canon 1055 § 1, onde aparece a

2, Cir. CASTANO o.c. 10ss ARZA A. Nuevo concepto de matrimonio (Bilbao, 1975) BONNET

P. L'essenza del matrimonio canonice. Contributo allo studie dell’amore coningale 1: il mo-

mento costitutivo del matrimonio (Padova 1976),

3. Cfr. Communicationes 9 (1977} 120.
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possibilidade de se chegar tanto as
defini¢des do matrimdnio “infieri”
e “infacto esse”. £ otexto original,

quem se incumbe de definir. O
- matriménio

“in fieri” é definido

como “actus quo”. Duas sdo as

. defini¢ées uma complementando

aoutra. A primeira: “Matrimoniale
foedus quo vir et mulier inter se
totius vitae consortium constituunt”.
A segunda: “foedus matrimoniale”
mediante o qual (ou do qual) nasce
o consorcio conjugal. Por outro
lado o matrimonio “vinculum”. Por
isso constitui-se em “consortium
coniugale resultans (quod nascitur)
ex matrimoniali foedere”.

7 — Constata-se com esta pri-
meira andlise que o peso maior no
tratado juridico do matriménio, é
dado paraomatrimdnio “actus quo”
ou “in fieri”. Basta abrir o Cadigo.
Percebe-se que os grandes capitulos
pertencem ao matrimdnio “in fieri”:
os tratados dos impedimentos, do
consentimento edaformacandnica.
Portanto quase atotalidade. Os pou-
cos cinones restantes relacionam-
se com os efeitos do matrimdnio, a
separagio do casal, ou o préprio
matrimonio-vinculo.* Esta é a razdo
de tratar, neste arfigo, diretamente
ao matrimdnio “actus quo” e apenas
indiretamente, do matriménio
“vinculum”.

8 — A primeira dificuldade que
seencoritra ao querer aprofundara

P
fod

4. Cfr. cc. 11341155

natureza juridica do matrimonio
estd correlacionada com os termos
“foedus e contractus”. Algumas
questdes vem logo a mente, como:
Por que o Cédigo ndo seguiu a
Terminologia Conciliar, quando
deveria ser fruto do Concilio? Por
gue optou pelotermo “contractus”,
em lugar de “foedus”? Ao tentar
responder a estas questes consta-
ta-se que a razio foi mais histdri-
ca-tradicional do que doutrinal.
Desde o século VIl o termo
“contractus” é aplicado, pacifica-
mente, por todos ac matriménio,
Sem grandes discussdes ou polé-
micas, por parte dos autores. A
parte evolutiva e a consolidacdo
do termo fora desde o século Vil ao
Xl. No século XII o uso do termo
“contractus” para o matriménio, tor-
na-se quase sua definicdo. O que
ndo esta claro, nesta época, € se no
Diretto Romanoc o matrimdnio era
considerado um “contractus”. Pare-
ce que a idéia pode ser encontrada
nos jurisconsultos romanos.®

9— No século passado, e prin-
cipalmente, no tempo em que an-
tecedeu o Concilio Vaticano I, a
gualidade contratual do matrimé-
nio fora objeto de constantes e
acaloradas discussdes, durante a
prépria elaboracio do esquema
X, Tal controvérsia explodiria
mais tarde em plena Aula Concili-
ar. Contra o matriménio contrato

5. Cfr. GAUTHIER Dispense di diritto Romano (Roma 1989) 20.

!
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havia duas correntes: a dos juristas
e. a dos tedlogos. Os principais
‘argumentos dos juristas, contra o
termo “contractus”: no Direito
Romano e mais tarde nas Legisla-
¢oes Civis, 0 termo “contrato” refe-
re-se a um negécio privado de na-
tureza patrimonial. Por isso ndo
deveria ser usado para o matrimé-
nio. O matrimdnio ndo admite que
oscontraentes coloquem liviemente
“ad libitum”, suas préprias cldusu-
las. Todo contrato de per si é sempre
anulavel. Enquanto o matriménio é
indissolavel. Portanto o “foedus” é
mais adequado para o Matriménio.
10 — Os tedlogos por sua vez
confirmavam e corroboravam este
posicionamento dos juristas. Oter-
mo contrato ndo pode ser aplica-
do ao matrimdnio por significar
um “jurisdicisma” exacerbade. O
Matrimbnio-Sacramento, emquan-
to tal, é bem mais abrangente e
rico de contetido. Ultrapassa de
longe a mera realidade contida no
vocabulario-contrato. Por outro
lado, a igreja € una e os catélicos
orientais nem sequer podem ima-
ginar que o matrimbnio seja um
contrato. Fsta instituicao contratual
é de origem romana. Para os orien-
tais o matrimoénio é um “foedus”,
no sentido biblico de Alianca. Por-
tanto, os orientais neste ponto es-
tdo mais em conformidade com a
génese da instituicdo divina quali-
ficando-a de “foedus”.

6. Communicationes 9 (1977) 120,
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11 — Por isso a Constituicdo
“Gaudium et Spes” recusou-se ter-

minantemente, a empregar o ter-
mo “contractus”. Optou, pelo :
“foedus”, como ja se viu. Foi a -

Comissdo para a Revisio do Cédi-
£0 quem retomou o termo
“contractus”, mesmo aceitando o

vocdbulo “foedus”. Eis o porqué -
“contractus” ainda-estd nos ci- ¢

nones 1055.8§ 2 e 1097 § 2. O
primeiro trata dos fins do matri-
monio e o outro do erro de quali-
dade de pessoa.

12 — A prépria Comissdo, en-

carregou-se de explicar o conted- -

do e significado do termo “con-
tractus” aplicado ao matriménio.
O “contractus” deve ser entendi-
do: “ut institutum naturae quod
evehiturad dignitatem sacramenti.
lam vero matrimonium ut institu-
tum naturae est contractus.”®

13 — Este posicionamento da
Comissdo, mais tarde seria assumi-
do pelo prépric Legislador. A Co-
missdo apresentou seus contra ar-
gumentos aos juristas e aos teélo-
gos. Aos juristas: tudo aquilo que
afirmam os juristas, contra a deno-
minacdo do matrimdnio como
“contractus” seria verdadese o “con-
tractus”, como termo e realidade,
fosse um “quid univocum”. Mas o
matriménio é uma realidade ana-
l6gica. Realidade que participa de
muitos analogados, mesmo. que a
participacdo seja “diversimode”.

Por isso se trata de analogia de
proporcionalidade intrinseca. A
Comissao apresentou esquemati-

. camente o “contractus”. Reconhe-

cia que o contrato de per si é
patrimonial e negécio privado en-
quanto o matrimonial é um nego-
cio pablico. E concluia dizendo: a
realidade “contractus” pode ter int-
meros analogados. Requer-se, po-
rém que em cada um deles estejam
presentes 0§ elementos essenciais
peculiares de um contrato.

14 — A Comissdo assim se pro-
nunciou, ao tentar responder as
objecdes oriundas das pesquisas
teoldgicas: Em primeiro lugar deve-
se dizer que jamais em tempo al-
gumse pretendeu enclausurartoda
a realidade da natureza do matri-
monio no termo “contractus”. O
termo “contractus” desde o século
Xll fora usado para qualificar o
aspecto juridico do matriménio. £
neste sentido que a Comissao de-
seja usd-lo, também no Novo Co-
digo. Portanto, a visdo ndo pode
ser reducionista, pois empobrecer-
se-ia a propria realidade matrimo-
nial que foi e continua sendo mai-
of que um mero contrato. O Matri-
mdnio na lgreja é uma realidade
Sacramental. Em segundo lugar,
os catdlicos orientais possuem uma
Tradicdo tdo rica quanto a dos
ocidentais. De fato, para os catéli-
cos orientais o matrimonio é con-
siderado como “foedus”, para 0s
latinds; “contractus”. Nao se vé
bem o porqué se deva abandonar
a Tradigdo latina. Tdo exuberante

!
!

¢ rica quanto a deles, apenas para
contenta-los. Além do mais a qua-
lificacdo “foedus” no sentido de
alianga, ndo é desconhecida dos
latinos. Haja vista que o proprio
anel conjugal recebe o nome de
alianca (“foedus”). Em terceiro fu-
gar, o “foedus” de fato é uma rea-
lidade de conteddo biblico, bem
mais rica do que contrato. O
“foedus” do Antigo Testamento ou
a “Alianga” é a propria realidade
juridica elevada a ordem sobrena-
tural. O “foedus” outra coisandao é
no seu significado exegético de
Gen. 15,9-17 e de Jer. 34,18 que
uma “species contractus”. Nestes
textos o “foedus” reveste-se deuma
série de formalidades juridicas pré-
prias dos povos gue circundavam
Israel. Por Gltimo, se.se considerar
a propria ordem internacional ¢
“foedus” j& era conhecido no tem-
po dos romanos. Ainda hoje, é
usado no Direito Internacional. Os
romanos possufam duas espécies
de “foedus”. O “foedus aequum”:
alianga de ajuda e de defesa matu-
as entre Roma e um outro povo. O
“foedus iniquum”: alianga impos-
ta por Roma sobre um outro povo
implicando a perda da sua perso-
nalidade internacional.

15 — Como conclusido pode-se
dizer que o Cédigo de 1983 conti-
nua a chamar o matrimdnio de
“contractus”. Ao menos por duas
vezes nos canones 1055 § 2 e
1097 § 2. Note-se, porém, que 0
Cdédigo quando qualifica o matri-
monio de “contractus”, refere-se,
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apenas e somente: ao seu aspecto
juridico; ao matriménio “in fieri” e
ao. matrimdnio na sua realidade
‘natural. O matriménio “vinculum”,
jamais é qualificado de “contrac-
tus”. Fste & qualificado e conheci-
do como instituicdo. A instituigio
em si, é uma realidade especifica-
mente juridica e por isso mesmo,
um “quid juridicum permanens”.
Como é ébvio, trata-se apenas do
matriménio-juridico.”

16 — Como o Novo Cédigo
emprega o contrato. Este conceito
deverd ser aprofundado para que
possa ser explicitado. Por isso mis-
ter se faz apresentar, o que a dou-
trina pensa a respeito do termo e
como este conceito juridico é apli-
cado ao matriménio canénico. A
doutrina classica define o contrato
como “duorum pluriumve in idem
placitum consensus”. E da prépria
definicdo que se destacam, por
deducgdo, os seus elementos essen-
ciais. Estes deverdo estar presentes
em todo e qualquer contrato. Por-
tanto qualquer contrato deve pos-
suir um conjunto minimo de notas
caracterfsticas tais como: capaci-
dade nos contraentes; matéria ade-
quada, que corresponde ao pré-
prio objeto do contrato; consenti-
mento das partes e as obrigacdes
dos contraentes. As obrigacdes de-
correntes do contrato s3o mais con-
seqliéncias do que propriamente
elementos essenciais,

17 — Estas clausulas deverdo
ser brevemente especificadas nos
seus contetidos juridicos para po-
derem mais tarde serem aplicadas
a realidade juridica do matrimé-
nio. A primeira é a capacidade nos
contraentes. Estaéacondicio“sine
qua non” para quem deseja reali-
zar um contrato; este requisito po-
dera ser inato ou ndo. Por isso se

" constitui num elemento essencial-

mente subjetivo. Esta capacidade
no contratante pode ser classifica-
da em: capacidade natural efou
juridica. A capacidade natural, ain-
da, podera serfisica e/ou psiquica.
Em alguns tipos de contrato exige-
se para a sua validade a capacida-
de fisica, como por exemplo no
matriménio o sujeito s6 serd capaz
de contrato, se for fisicamente po-
tente. Em outros, prescinde-se da
capacidade fisica e exige-se a psi-
quica, isto é, para a validade deste
contrato requer-se que o individuo
seja tido e havido, como capaz de
entender e de querer. Em outras
palavras, verifica-se se o sujeito

em questio possui o uso suficiente

de razdo. O termo “capacitas”,
possui um sentido técnico-juridi-
co proprio. No sentido estrito é
usado para se referir apenas as
duas capacidades naturais, descri-
tas acima. Mas nem sempre esta
precisdo cientifica é constatada no
Novo Cédigo. :

7. Cfr. NAVARRETE. U. Structura iuridica matrimonii secundum Concilium Vaticlanun .
Momentum iuridicum amoris coniugalis (Romae 1963).
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18 — Por outro lado, a capaci-
dade juridica, tecnicamente falan-
do, identifica-se com a “habilitas”.
A “habilitas” identifica-se com os
“iure habhifes” dos cc. 1057 § 1 e
1058. A capacidade juridica signi-
fica estar livre e isento de proibi-
cbes impostas pelo préprio Orde-
namento. Habeis sdo aqueles “qui
iure non prohibetur”. Em tese to-

" dos os hidbeis podem fazer um

contrato. A excecio esta no “nisi”,
isto é, a ndo ser que o Direito diga
o contrario. Portanto, habil é guem
goza de capacidade juridica, em
conformidade com o c. 1058. Na
prética, habil significa, estar livre
de impedimento, para o agir. No
Ordenamento Juridico quem im-
pede a agdo sdo as “leges inha-
bilitantes” dos cAnones 1073 e 10.

19 — Se se considerar o rigor
cientifico, seria de total convenién-
cia reservar o uso da “habilitas/
inhabilitas” exclusivamente para
os impedimentos. Porque os impe-
dimentos apenas sublinham enfa-
ticamente, nos Ordenamentos ju-
ridicos Modernos, a habilidade ou
inabilidade juridicas deste deter-
minado sujeito para tal ato. A ex-
pressdo “capacitas/incapacitas”, no
rigor técnico-juridico, deveria ser
usada apenas para se referir aos
“vicios” ou ndo, de consentimen-
to, esséncia de qualquer contrato.
Note-se por se tratar de capacida-
de ou 'incapacidade natural, é a
prépfia natureza quem discrimina
ou seléciona o poder de acio do
sujeitol Portanto, a capacidade, no

:

significado técnico, necessaria-
mente serd antecedente a habili-
dade juridica.

20 — O segundo requisito para
um contrato € a prépria matéria,
também conhecido como objete
do contrato. Esta condigdo é a
“objetiva” de gualquer contrato.
Por isso mesmo deverd ser ponde-
ravel, mensuravel e ornada de ca-
racteristicas minimas, porém ne-
cessdrias. A especificidade do ob-
jeto poderd ser encontrada tanto
no génerc como na espécie. Na
Doutrina Geral dos contratos, é
considerada matéria adequada, se
tornada de certos requisitos: 1) a
maltéria em si deverd ser fisica ou
moralmente possivel; 2} devera
existir “in re” ou ao menos “in spe
fundata”; 3) devera pertencer aos
contraentes; 4) deverd ser de ai-
gum modo estimavel, e em todos
0s casos honesta e licita.

21 — No caso especifico do
matriménio, matéria adequada é
toda a complexidade do consorcio
“totius vitae”. Q) “consorrtium totius
vitae” estd descrito no Cédigo de
1983 no c. 1057 § 2, correspon-
dendo aos cc. 1055 § 1 e 1056 do
de 1917.

22 — O elemento mais impor-
tante de todo e qualguer contrato é
o consentimento das partes, pois,
constitui-se na sua causa eficiente.
Conhecida também na doutrina
escoldstica, como causa fontal ou
formal. Na filosofia do Direito é a
“axis” ou o “cardo”. Numa pala-
vra, o consentimento das partes éa
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alma do contrato. Por isso, neces-
sariamente, tem gue ac menos ser
bilateral. O consentimento é da
esséncia do contrato, por isso.é
inserido na prépria definicao,
quando, explicitamente, se diz o
“duorum vel plurium”. Nisto o con-
trato distingue-se da simples “vo-
luntas” que é sempre unilateral.
Por isso que a Doutrina Juridica
circundou de exigéncias o préprio
consentimento, implicando nasua
validade ou ndo. Um consentimen-
to valido devera estar ornado das
seguintes qualidades: veracidade
— significa que o consentimento
deveraser “verdadeiro”, isto é, ndo
pode ser fingido ou simulado. O
verdadeiro, aqui, possui significa-
do préprio. A manifestacio exter-
na deve corresponder, total mente,l
ao ato interno da vontade. A segun-
da qualidade do consentimento é
a liberdade de quem consente. Por
isso 0 Direito exige que o consen-
timento seja “deliberado e livre”,
pois, trata-se de um “actus huma-
nus” e nio apenas de um “actus
hominis”. A terceira concerne a
manifestagcdo ou revelacdo deste
ato verdadeiro, deliberado e livre,
por isso que para a sua validade
devera ser externamente manifes-
tado. No caso do matrimédnio a
manifestacdo do consentimento,
por exigéncia explicita do Legisla-
dor, deve ser em conformidade
com a “forma candnica”. A Gltima
destas notas qualificadas do con-
sentimento é a reciprocidade. Por-
tanto o consentimento jamais po-
derd ser unilateral, mas sempre
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mutuo. O matuo significa que a
troca de consentimentos deverd
ser feita a0 menos entre duas pes-
50as.

23 — Uma questdo delicada @

colocada pela doutrina com rela-
¢do a esta Gltima caracterfstica € a
do “siléncio” de uma das partes,
quando se requer a manifestacio

- do consentimentqg para o contrato.

A doutrina juridica detém-se para
aprofundar e analisar o célebre e
conhecido ditado do “guem cala
consente”. (“ille quitacet, acceptat
seu consentire videtur”). Serd que
o siléncio possui algum significa-
do peculiar em matéria de contra-
to? A resposta deverd ser dada com
as devidas distingdes. Em primeiro
lugar tem que se saber se o contra-
to é favordvel ou ndo para ossilente.
Sefavordvel, presume-se que quem
“tacet” aceita p. ex. um contrato
de doacio; por outro lado, é licito
pressupor também que aceita o
contrato e seus termos aquele que
se cala, quando poderia ficil e
liviemente, opor-se e ndo o faz.
Fora destes casos quem cala ndo
necessariamente consente. A cons-
ciéncia l6gica, de todo e qualquer
contrato é gerar obrigacbes que de
per si sdo vinculantes. A obriga-
¢do, surgida por contrato, nio é
apenas moral,mas verdadeiramen-
te juridica. Portanto, a obrigacio é
de estrita justica comutativa. A obri-
gacdo ndo pertence nem a justica
legal e nem a distributiva.

24 — Se todos estes coriceitos
forem aplicados -ao matrimdnio

pode-se chegar facilmente a algu-
mas conclusdes, tais como: em
primeiro lugar, o matriménio é um
contrato, “sui generis” e analégico:
isto porque o contrato matrimoni-
al nalgreja, é ptiblico. Em segundo
Jugar, porque alguns de seus ele-
mentos essenciais sao dados pela
propria natureza. No contrato
matrimonial o0s sujeitos apenas
podem ser dois. Ndo podem ser do
mesmo sexo. Necessariamente te-
rao que ser para a sua validade um
homem e uma mulher. A matéria
adequada, seus fins e proprieda-
des essenciais estao determinados
e definidos pela prépria naturezae
inscritos no coracio de todo e qual-
quer homem. Isto é facil de com-
preender pelo fato desta realidade
humana ter Deus como seu Autor.
Cristo elevou esta instituicdo divi-
na a Sacramento e confiou a Igreja
suaadministracdo. Portanto a Igre-
ja ndo é Autora do Matrimdnio
‘mas apenas Ministra.

25 —Foidito que o matrimonio
é um contrato “sui generis”, por
isso esta questdo deve ser
aprofundada para saber se o matri-
ménio é um contrato “real” ou
“consensual”. A Doutrina Juridi-
ca, nao apenas conceitua e define
estes dois tipos de contrato, mas
dependendo da escola a ser segui-

~da havera posicionamentios até

certo ponto dialéticos com respei-
to & propria sacramentalidade do
Matriménio. O contrato é real
quando existe (proficitur) “per

traditionem rei”; é consensual

quando se perfaz (perficitur} “per
solum consensum”. Tantoum con-
ceito como outro, historicamente
falando, encontrou guarida entre
os autores, dependendo do tipo de
visdo que cultuavam do matrimo-
nio, se abiologicaou a personalista.
Dai ambas as teorias terem seus
respectivos seguidores. Existiram,
historicamente, duas escolas, en-
tre oufras, que se celebrizaram
pelas suas posi¢des com relacdo a
essénciado contrato: a de Bologna
e a de Paris.

26 — A Escola de Bolenha:
representada pelo eminente
Graziano, defendia a teoria do
contrato real, na sua aplicacio ao
matrimdnio. Pare ele a essénciado
maftrimdnio esti na sua consuma-
ci0 ou ha cépula, através da qual
se concretiza a “traditio rei”. Com
este posicionamenio o consenti-
mento da vontade passa a ser uma
“conditio sine qua non”. E chega-
va a conclusio que o matrimdnio,
se inicia com o consentimento mas
“perficitur per copulam”,

27 — A Escola de Paris: tendo
como lideres os te6logos: Hugo de
S. Victor, Pedro Lombardo, S. To-
mas, S. Boaventura etc., defendi-
am gue no matrimonio.o contrato
é consensual. A esséncia do matri-
mbnio encontra-se no consenti-
mento das partes. Daf como con-
seqtiéncia ldgica que o consenti-
mento é a causa eficiente e formal
do matrimdnio. A conjungao car-
nal ou a entrega de corpos € ape-
nas um “quid accidentale”. Re-
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conhecem porém que através da
copula o matriménio alcanga a
sua perfeicdo Ultima, porém aci-
dental. Foi a teoria da Escola Paris
que, fundamentalmente, prevale-
ceu na lgreja. Esta teoria € encon-
trada, também, no Direito Roma-
no pos-classico quando declara:
“nuptias non concubitus sed
consensus facit”.?

28 — Ateoria da EscoladeParis
foi aceita na Igreja por: Alexandre
ll em 1159-1181. Antes de ser
Papa, o Mestre Rolando, fora pro-
fessor de Bolonha e opositor de
Graziano, defensor datese do con-
trato consensual para o Matrimo-
nio. Mais tarde o Concilio de Flo-
renca, ratificou a doutrina, sob o
pontificado de Fugénio 1V. Foi,
porém, a partir do Concilio de
Trento que esta doutrina tornou-se
comum na comunidade dos fiéis.
Por isso foi acolhida no Codigo de
1983 no ¢. 1057 § 1. No entanto,
a doutrina de Graziano teve tam-
bém seus seguidores e deixou suas
marcas. No nosso Ordenamento
Juridico encontram-se os vestigios
da teoria de Graziano nos cc. cc.
1141-1142.

29 — Para nés cristdaos, o matri-
monio s tem sentido se conside-
rado como realidade sacramental.
k assim que o Direito Canbnico
considera esta instituicio. O Di-
reito, no entanto, salienta: que o

8. Cf. c. 1957 § 1.
9. (Dz. -Sch. 1801).
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matrimonio como Sacramento per-
tence & drea da Teologia. Mas o
Direito, tem algo a dizer ao se
defrontar com algumas questoes
relativas ao matrimdnio sacramen-
to. Estas serdo abordadas, sinteti-
camente e “per modum conclusio-
num”. O nosso Ordenamento Juri-
dico declara: que se expressa o c.
1055 § T que coleta a determina-
¢do do Concilio de Trento na sua
Sessdo XXIV c. 1 ao dizer: “Si quis
dixerit, matrimonim non esse vere
et proprie unum ex septem legis
evangelicae sacramentis, a Christo
Domino institutum, sed ab homi-
nibus in Ecclesia inventum, neque
gratiam conferre: anathema sit”.?
Note-se, porém, que estes “dois
batizados” ndo sdo necessariamen-
te, catélicos; é suficiente que este-
japresente o “verdadeiro” batismo
de Jesus e que 0 seu matriménio
como ¢ débvio seja valido. Em se-
gundo lugarreconhece que se dois
conjuges nio-batizados (com ma-
trimonio vdlido) recebem o batis-
mo, seu matrimdnio torna-se sa-
cramento no momento do batismo
sem haver necessidade de nova
ceriménia. O-mesmo acontece
com um matriménio entre um ba-
tizado e um ndo batizado se este
ultimo receber o batismo. Em ter-
ceiro lugar o atual Direito tem tan-
to respeito para com o Sacramento
doMatriménio, quenoseuc. 1134

e S e e e

usa a mesma expressdo “veluti
consecrantur”, que fora utilizada
ao se referir ao Sacramento da
Ordem c. 1008 e a vida consagra-
dac.607.0 qgue causaestranheza,
porém, que para o Sacramento do
batisrno, (Cfr. ¢. 849), que é o
sacramento que verdadeiramente
consagra, a férmula é omitida. No
entanto, é pelo batismo que advém
aprimeira, aradical e fundamental
consagracio cristd. Pois o Batismo
faz-nos passar da morte para a
vida, do ndo ser ao ser, isto &,
torna-nos cristdos. Portanto o Ma-
trimdnio-Sacramento é altamente
valorizado no nosso Ordenamento
Juridico, por estar pautado na dou-
trina do Concilio Vaticano 11.7°

- 30 — A andlise exegética do c.
1055 no seu paragrafo segundo
apresenta algumas dificuldades.
Trata-se da questdo do “eo ipso”
(Cfr. c. 1055 § 2). O principio
teolégico do paragrafo primeiro
do cdnon é étimo. Trata de uma
verdade de fé definida pelo Conci-
lio de Trento. A pedra de tropego
estd no paragrafo 22 na consequén-
cia sobremaneira automatica que
o canon extrai do principio teolé-
gico. Mister se faz analisar o texto

- original para constatar o fato, a

partir da prépria redacdo: “Quare
inter baptizados nequit matrimo-

nialis contractus validus consistere,
quin sit eo ipso sacramentum”.
Para uma visdo clara e distinta
desta expressdo mister se faz apre-
sentar um pouco de histéria. O
ponto de partida deve ser o préprio
Conctlio de Trento. Em Trento os
tedlogos discutiam sobre a neces-
sidade da inten¢do e da fé para a
recepcdo dos sacramentos. No
caso concreto, para a recepcio do
matriménio sacramento. Em geral
estavam de acordode que a “fides”
eranecessaria para que o matrimd-
nio fosse também sacramento. Nao
havia unanimidade com relacdo &
“Intentio”, -a grande maioria po-
rém dizia que deveria estar presen-
te.”

31 — Parece que o primeiro
autor a falar sobre a férmulado § 2
do ¢ 1055 tenha sido Sanchez.
Nos Documentos oficiais do Ma-
gistério Pontificio comeca apare-
cer a partir do ano de 1852. A fér-
mula pode ser encontrada numa
carta de Pio X ao Rei da Sardenha.
Mais tarde aparece na Enciclicado
Papa Ledo XHI “Arcanum Sapien-
tiae”. Os dois documentos trata-
vam de uma questdo de direito
pablico. O Papa serve-se desta fér-
mula pararecordar aos governantes
que o matrimonio cristio éde com-
peténcia exclusiva do Papa pelo

10. Cfr, FQMAGALLI CARULL], O. Intelletto e volunta nel consenso matrimoniale in diritto
canonico (Milano 1974) et ID. IF matsimonio dopo il Concilio. Capacita e consenso (Milano

1978).

11. Cf. RAYMOND C. FINN, Towars a Reinterpretation of Canon 1012: A Study of its Theological

and Canol}ical Foundation {Roma 1977}
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simples fato de ser um dos Sacra-
mentos. Os autores antes do Codi-
go de 1917 discutiam sobre este
problema e, por isso, fora introdu-
zido no c. +1012 § 22 do antigo
Cédigo, como uma conseqiiéncia
do paragrafo 1° Antes, ao que
parece, ndo existia em nenhum
texto legal da lgreja. No tempo
posterior ao Cadigo do 17 nin-
guém ousava critica-la. De alguns
anos para cad os autores comega-
ram a estudar este paragrafo com
maior liberdade, apesar que a dou-
trina oficial da lgreja e a prépria
Jurisprudéncia que a acolhiam
quase de modo absoluto como
verdadeira.

32 — No ano de 1977 num
Congresso na Universidade Grego-
riana, algumas intervengdes de al-
guns juristas, colocaram a questdo
em foco. Entre eles destacam-se
Manzanares e Castafic.? Apds o
Congresso comecaram a surgir os
argumentos contra a férmula do §
22 do ¢. 1055, Os autores citados
referiam-se em suas intervencgdes
a inten¢do do ministro e do pré-
priosujeito do matrimdnio. Afirma-
vam que se requer dos contraentes
a0 menos, a intencio de fazer aqui-
lo que faz a lgreja. O “facere id
quod facit Ecclesia”. A fé nos sujei-
tos, foi tema muito importante des-

de o Concilio de Trento para os
te6logos. Requer-se para a recep-
¢cio do Sacramento do Matrimd-
nio o Estado de Graca. Ninguém
coloca em divida que o matrimo-
nio é um Sacramento dos vivos e
por isso mesmo deve ser recebido
em Estado de graca. O matriménio
é um Sacramentodos vivos. A ques-
tao primordial porém, estd na li-
berdade de consciéncia, marcain-
delével da doutrina conciliar. O
Concilio Vaticano Il frisou a liber-
dade de consciéncia de qualquer
ser humano, possui até um decreto
especifico sobre a dignidade hu-
mana, sem se falar das Constitui-
¢Ges. A doutrina conciliar ndo pare-
ce compativel com a imposicio do
“eo ipso” que a férmula do cénon
deixa entender.

33 — No ano de 1975 foi en-
viado o primeiro esquema sobre os
Sacramentos para as Universida-
des e 0s Bispos do mundo inteiro.
Obtiveram como resposta algumas
observacdes que pediam para
abrandar a férmula ou pelo menos
de ser estudada a questio a fundo.
Dizia-se: “Quaestio profundius in-
vestigetur, vel-canon compleatur
per clausulam, servatis iis quae ad
validitatem sacramentorum requi-

runitur”. A Comissdo da revisdo do

Cédigorespondeu assim: “Consul-

12, JULIO MANZANARES, Habitudo matrimonium bapfizatorum inter et sacramentum; omne
matrimonium duorum baptizatorum est necessario sacramentum? (Acta Congressus Universitatis
Gregorianae), in Periodica 67 (1978) 35-71. JOSE M. CASTANO, De quibusdan difficultatibus
contra formulam canonis 1012 § 2, scilicet “quin sit eo ipso sacramentum” {Acta Congressus
Universitatis Gregorianae) in Periodica 67 (1978) 269-281).

tores unanimes decernunt: Dum
quaestio theologica dirimatur...
canon minime est mutandus”.’?
Portanto, aquestdo permanece em
aberto e dependerd da teologia
dirimir ou ndo esta questdo.

CONCLUINDO:

1. Matrimdnio como contrato:
-— refere-se a natureza “natural”,
ndo sacramental do matrimdnio, e
também ao seu aspecto juridico:
— refere-se ao matriménio como
#actus quo” ou ao matrimonio “in
fieri”.

2. O matrimdnio como “foedus”:
Mesmo que “foedus” possa ser con-
siderado como uma espécie de
contrato, tem um significado bibli-
co caracterfstico. — No Cédigo a
palavra “foedus” nido parece ter
sempre o mesmo significado, pois
no c. 1055 § 19 refere-se ao matri-

i
i

13. Cf. Communicationes 9 (1977) 122.
14. Cfr. cfASTAF:O o.c. 279-281.

ménio “in fieri” em quanto nos cc.
1057 §22e 1063 § 42 ac matrimd-
nio “in facto esse”,

3. O matrimdénio como “sacra-
mentum”: —é o matriménio vali-
do entre dois batizados. - Castafio
diz: segundo a minha opinido nio
basta a materialidade ou o fato do
batismo, mas é necessario que exis-
tam os requisitos necessarios para
se poder receber (ou administrar)
um Sacramento. Portanto, somos
contraaférmulado § 2doc. 1055,
que se apresenta muito automati-
ca. Deveria ter sido abrandada.™
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