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Introducao

Situada no ponto de encontro do profano e do religioso, a
ordem conjugal, enquanto fundamento da ordem familiar eu-
ropeia, foi o resultado de um processo iniciado na Europa
cristd no século IX e definido no século XIII.

Organizando o essencial da reproducao biolégica, das trocas
de pessoas e de bens, da transmissao da cultura e dos costu-
mes, representa o enquadramento primeiro da humanizacao do
homem. O casamento disciplinou a sociedade até ao século XIX.
Constituiu o0 espelho na qual esta se representou e o cédlgo
através do qual procurou o seu significado.

Numa primeira parte, descreverei como o matrimdnio foi
construido como ser e funcao, como foi institucionalizado. Entre
0 século XI e o século XIII, o casamento foi concebido como
uma ordem: a ordem da procriacio e a ordem da salvacio.
Assumia, pois, as duas funcdes principais e incindiveis da so-
ciedade. Enquanto célula social, a familia fundada sobre o
casamento era o intermedidrio entre o individuo e a sociedade,
constituindo uma micro-sociedade auténoma.

Para poder desempenhar o seu papel “civil” e espiritual,
a familia foi constituida a exemplo do mosteiro, modelo de

a

perfeicdo de uma sociedade humana dirigida & salvacgo.
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Uma segunda parte serd consagrada ao processo dz desins-
titucionalizacdo do casamento e as suas conseqiiéncias pre-
visiveis.

1. A Institucionalizacdo
1. O casamento como a ordem da sexualidade: a procriacdo

- 1.1. A funcao da ordem conjugal: a procriacdo

A ordem — eis a palavra que Adalbéron de Laon associa ao
casamento. A espécie humana deve scbreviver até ao Juizo
Final. A funcdo dos leigos € engendrar, fazer sobreviver a hu-
manidade. A reproducgdo deve ser realizada na ordem: no qua-
dro da conjugalidade legitima e no interior do grupo funciocnal
(da ordem) em que Deus colocou o homem. A esta funcido
corresponde um estado (ou uma ordem): o de cOnjuge (St
Yves de Chartres).

Fixemos o grande principio: o casamento € a instituicdo
destinada a assegurar a procriacdo na ordem.

1.1.1. A reaccao contra as tradicées romana e germdnica
do casamento

O estabelecimento de este matrimonio, de esta ordem, re-
presenta uma reaccio contra as tradigbes romana e germaéanica
do casamento.

Para o direito romano, o casamento era uma relacdo fun-
dada sobre a cohabitacdo e o consenso continuado, uma espé-
cie de posse; um negécio privado cuja sorte s6 dizia respeito
a0s esposos. N#o era instrumento de uma ordem, mas “pro-
duto” dos costumes da época.

A Igreja inverte radicalmente estas caracteristicas; subli-
nha o papel do consenso inicial que faz nascer um estado cuja
continuidade € independente da vontade das partes. Sendo o
matiiménio um sacramento, o vinculo € indissoluvel.

Ao “mundium” germanico, concebido como um poder sobre
a mulher, a Igreja substitui o acordo dos esposos fundado no
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amor. A mulher deixa de ser o mero objeto da troca: torna-sz o
sujeito activo do consentimento que altera o seu estado.

1.1.2. A legitimacdo e a construgdo do casamento enquantc
instituicdo social

A Igreja legitima socialmente o matrimdénio sublinhando
0 seu papel social na ordem da procria¢dao. O casamento socia-
liza-se na medida em que responde a uma das mais importantes
necessidades sociais: a da reproducdo bioldgica (organizada).
Abre-se assim a via que conduz & sua institucionalizacdo, & sua
protecgdo pela sociedade através do Direito. E no quadro da
justificagdo funcional do casamento (de um casamento que se
torna necessariamente um certo casamento) que se devem si-
tuar as mais importantes das primeiras obras medievais con-
sagradas a este problema. Referimo-nos, nomeadamente, as
obras de Hincmar de Reims “Do divércio” e “Da repressiao
do raptc”.

O discurso de Hincmar é o discurso da paz, da ordem
social, gque a predacédo destrdi. Os homens procuram adquirir
mulheres por meios ilegitimos. O casamento permitird orga-
nizar a sua distribuigdo pacifica. O matrimdnio, embora acordo
dos esposos, pressupde também a concordancia das respecti-
vas parentelas, condicdo da sua aceitacio social, do estabeleci-
mento da ordem. Ordem vigiada ainda de muito longe pelo
bispo: embora este receba de Hincmar a missiao de restabele-
cer a ordem material, a béncdo nupcial parece ser excepcio
na Franca do século IX.

No decurso dos séculos seguintes, o casamento continua
a ser assunto da pertenca dos moralistas, como Bourkhard
de Worms. O “Decretum” é um instrumento da sua pastoral,
um guia para a conversao das almas; e nao o quadro da coer-
cao fisica. A Igreja nao podia ir mais longe numa sociedade
violenta em que o poder civil dominava o religioso. Comecava-
se por converter para, s60 mais tarde, impor as normas de
conduta. Contudo, o casamento, tal como é visto por Bourkhard,

€ bem uma instituicdo social. O bispo ocupa-se antes de mais,
do que perturba a paz social.
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No inicio do “Decretum” estao situados os casos que per-
turbam mais gravemente a paz: o homicidio e o incesto. S6 no
fim aparece a fornicacdo, considerada como um assunto privado
de menor gravidade. O homicidio, que acarreta a vinganca; o
incesto, que destréi a paz interior das familias — sio mais
graves do que 0 adultério. Quanto ao adultério com uma mulher
casada, este é julgado mais severamente, por ser mais pertur-
bador, do que a violagdo da fé conjugal com umea mulher
celibatdria. As penas variam conforme a perturbacdo social
determinada pelo acto. O raptor de uma mulher sofre a mesma
pena do homicida; as relagdes do celibatdrio com uma empre-
gada doméstica sdo tratadas com a maior indulgéncia *.

O terreno foi assim preparado para a acgio dos juristas.

A partir do século XI o poder hierocratico encontra as
condigbes adequadas a sua intervencdo. Reforcada pela depu-
racdo da clerezia, dispondo de um aparelho administrativo
importante, bem como do monopélio das representacdes so-
ciais, a Igreja era o unico ente depois da derrocada do império
carolingio, a poder disciplinar a sociedade.

A familia torna-se uma ordem — acabamos de verificar —
como ordens eram O cosmos, a cultura, a arte das catedrais,
a teologia, o mosteiro, a clerezia.

Nao tendo vocagido para intervir d1rectamente na “cidade
dos homens” (pois o Reino de Deus néo € deste mundo) a Igreja
cria os instrumentos que lhe permitirdo substitui-la pela “ci-
dade de Deus”: a familia é um deles.

A “Panormia” de Yves de Chartres recolheu multlplos ma-
teriais do “Decretum” de Bourkhard. Mas St.° Yves utilizou-0s
segundo as novas possibilidades conferidas pela sua época. Dos
escritos de St.° Agostinho, ¥Yves conclui que o fim principal do
matrimonio é o da procriacio.

A regra da monogamia funda a paz familiar e a paz social.
E neste momento que se pde o problema do concubinato: o
homem casado nao deve ter concubina. Mas se o celibatdrio
vive com uma mulher como se fossem casados, entio esta

1 Cf. G. Duby. Le chevalier, la femme et le préte, Paris.

42



unido/casamento € indissolivel. “Casando” os concubinos, a
Igreja recupera a marginalidade, disciplina-a, para a proibir
mais tarde. o o

Como instrumento da ordem social — da “pax christiana”
— 0 acto do casamento torna-se solene e ptiblico. Mesmo se é 0
acordo das partes que cria o vinculo é o sacramento, St.° Yves
exige a presenga de um padre no acto.

Esta concepcao transmite-se aos textos de direito candni-
co que se multiplicam na época. O monopdlio que o poder
hierocratico obtém no que se refere & jurisdicdo dos assuntos
matrimoniais, permite a este modelo de casamento sair dos
textos para se impor na vida quotidiana.

Os clérigos nao ignoram que o casamento s6 poderd asse-
gurar o seu papel social se for estavel. Esta estabilidade re-
sultara do seu caracter sacramental, fundamento de indissolu-
bilidade.

Até agora descrevi o casamento como estrutura (monoga-
mia e exogamia; heterossexualidade) e funcao (a procriacdo).
Mas, antes de ser funcdo, € sacramento. A construcao social
do casamento decorre da sua natureza teoldgica. Serve um
certo fim por ser um sacramento. A institucionaliza¢cdo do ma-
trimonio foi realizada na ldgica funcional da Igreja enquanto
tal, mesmo se esta alcancou resultados sociais importantes.
Os clérigos insistiram, no inicio, sobre a sua funcao social, para
o fazerem compreender e aceitar por uma sociedade em que O
cristianismo era s um cor de civilizacao.

1.2. O casamenio e a ordem social: a ordem de leigo

A teoria das “ordines” foi criada pelos pensadores caro-
lirzios a.partir da parabola dos talentos e da comparacao cntre
a Igreja e o corpo humano. Cada ordem exerce uma funcio
precisa (“officium”) cujo cumprimento dara ao corpo social
a sua coesao — fundada esta, estrutural e dinamicamente, sobre
a. vontade divina. ,

O modelo mondstico, uUnico exemplo de uma sociedade
(quase. . .) perfeita na cidade dos homens, fornece a base desta
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filosofia social. A ordem (regra) dos monges é estendida ao
século, de modo a que este é posto em “ordem”. A vida cra
regulada por regras divinas e eclesidsticas que assinalavam a
cada um a sua funcdo. No mosteiro, o abade dirige, os monges
rezam, outros monges e leigos trabalham. “Qua cada um, na
sua ordem, se mostre plenamente décil aos principios evangé-
licos e apostdlicos, bem como aos conselhos dos Padres, e que
cada um desempenhe a sua funcido com zelo, de acordo com a
autoridade candnica, e que todos entre si guardem a paz e
exercam a santa caridade” (Ledo XII, comeco do século IX).
Exortacao que se aplica a0 mesmo titulo, 3 “ordem” dos cléri-
gos ¢ 3 dos leigos.

A teoria das ordens, desenvolvida nos séculos XI e XII,
alcanca a concepgao das trés ordens inspiradas pela realidade
da vida: os “oratores” que rezam; os “bellatores” que comba-
tem; os “laboratores” que trabalham. Estas trés ordens sao
soliddrias nao podendo ser separadas: 0s servicos prestados
por cada uma permitem o trabalho das outras.

Esta concepgao “sccioldgica” da organizacdo social € acom-
panhada de uma construcdo “antropoldgica”: os “rectores” (os
guias), os continentes (“virgines”) e os casados (“cOnjuges”)
— ordens estas determinadas mais pelo “estado” do que pela
funcao.

Estas duas construgdes fundem-se, reconstruindo-se & ima-
gem do corpo humano. A sociedade cristd formaria um so6
corpo e cada ordem constituiria um membro. Honorius Augus-
tidunensis, no seu “Elucidarium”, distinguia dez “ordens” na
Igreja: os prelados gue eram a cabeca da Igreja; os doutores,
os seus olhos, os mestres, os labios, os soldados as suas maos
e os leigos 0 seu ventre.

O casados trabalham com os ventres, escrevia Ste° ¥Yves,
Gérard de Combrai (em 1025) e S. Bernardo (em 1146) insis-
tiam sobre a necessidade do casamento, por ser o estado normal
do leigo; recusd-lo abalaria a ordem dessjada pels providéncia.

Neste via, assimilando a ordem social a um designio pro-
videncial, apresentando as funcées sociais como dons de Deus,
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0s clérigos colaboraram na ordem social que sz estruturava
no sécuio XI.

Contudo, a construgao eclesidstica do casamento, enquanto
ordem social, € realizada contra o grupo dominante da socie-
dade civil, os guerreiros. Estes e a Igreja tém interesses OpPOSLos.
Valorizagdo do individuo e exogamia, para a Igreja; interesse
do grupo e endogamia, para os guerreirocs. O periodo que vai
até ao fim do século XIII é um periodo de afrontamento.

Os compromissos foram dificeis. O acordo dos pais, pres-
suposto de aceitacdo social do casamento, foi exigido. Os cs-
posos devem pertencer ao mesmo meio social, & mesma
“ordem”. Os pais tentam reagir através da deserdacio ou da
acusacio de rapto contra os casamentos de filhos insubmissos 2.

A Igreja opde-lhes o caracter indissoltivel do casamento
fundado sobre o consentimento dos esposos e o monoposlio da
sua jurisdigdo sobre os negdécios familiares. A vontade de endo-
gamia, instrumento de concentracdo ou de preservacao das
fortunas, a Igreja opde a proibicio do casamento entre paren-
tes proximos.

O casamento-acordo entre duas familias envolve uma per-
muta de bens ao lado de uma troca de pessoas. A “datio” da
esposa deve ser compensada pela constituicio de um “dote”
em seu beneficio. Mas como a esposa representa um encargo
para o marido, € preciso que ela traga o necessdrio para asse-
gurar a sua manutencdo. O dote que a esposa traz deve corres-
ponder, em principio, a0 dom do marido.. S6 no século XIII
a Igreja se interessa devidamente pelos aspectos patrimoniais
do casamento com vista a defender os interesses da mulher.,

Mas no dominio das relagdes pessoais, j4 no século XII a
vitéria do direito candnico sobre os ccstumes e as “normas”
civis parece indiscutivel.

No inicio do segundo milénio os homens, levados pelas
necessidades essenciais de comer e de sobreviver, retinem-se &
volta dos poderoscs, os Unicos que podem protegé-los e ali-

2 Vd. G. Duby. Les jeunes dans la société aristocratique dans la
France du Nord-Ouest au XII éme siécle, Annales E.S.C., XIX, 1964,
p. 835 segs.
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mentd-los. A populacdo concentra-se a volta das terras “feudais”
que esbatem ao longe a figura do rei. Os homens sao. presos
numa rede de deveres e de direitos (junior/senior, vassalo/
senhor, filho/pai, mestre/discipulo) cujos aspectos “religiosos”
e “laico” sao inseparaveis.

Com efeito, a malha feudal € dobrada por uma rede ccle-
sigstica (paroquia, bispado). Instala-se uma rede de paroquias,
simbolizada pela ereccao da Igreja, nas quais se concentra o
mundo dos vivos, com 0s mortos a seus pés 2.

- A0 mesmo tempo, o sistema de representacdes religiosas
justifica a estrutura social que a Igreja, em troca, modifica
segundo as suas normas (concepcao religiosa de cavalaria, “paz
de Deus”, origem e funcdo divina do poder temporal, casa:
mento cfc.).

“Encelulado” nos senhorios e nas paroquias, o europeu é
submetido a “ordem religiosa” (e “civil”) que se organiza desde
os tempos carolingios: missa dominical, comunhao nas grandes
festas do ano, instrucéo religiosa etc. O bispo acentua o seu
poder e aumenta a vigilincia sobre o seu povo: constitui-se um
tribunal paroquial para conhecer os pecados graves dos fiéis.
Esta evolucdo culmina no século XIII, no qual o direito cano-
nico lanca as estruturas de uma organizacdo “perfeita” para
a Igreja e os seus figis — entre as quais, as bases do d1re1to
do casamento e da familia.

1.3. A estrutura da ordem conjugal: 0 mosteiro como -
modelo . '

Para os clérigos que “constroem” a sociedade européia,
esta constituia um todo homogéneo, integrado, no qual cada
parte € soliddria do conjunto, o todo presidido por Deus, tal
como este preside ao Cosmos.

Esta integracio ndo era porém sé externa. Cada célula
era ordenada por uma logica de conjunto, que era necessaria-
mente a logica do “sagrado” que dava sentido as coisas do

. 3 C. Violante. Pieve e parrochie nell’Italia cenirostientrionale du-
rante gli secoli XI e XII, Atti del congresso dell’Univ. Catolica, 1974.
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mundo. O modelo da “cidade dos homens” devia ser procura-
do na “cidade de Deus”; o modelo da célula familiar foi, por-
tanto, procurado na ordem eclesidstica. Os clérigos que disci-
plinavam o casamento e a familia tinham diante dos olhos o
que parecia ser a célula humana mais perfeita a disposicado
dos homens no seu caminho para a salvacdo: o mosteiro, a
célula do monge. A célula familiar foi concebida segundo 0 mo-

delo monacal (da regra de S. Bento).

Diante de Deus as duas partes de um casamento eram
iguais, sendo equivalentes as suas obrigacdes, nomeadamente
a da fidelidade. Contudo, a exemplo de Deus presidindo ao
mundo e do abade governando o mostelro a familia era diri-
gida pelo marido.

O abade devia ser para os seus monges o que foi Jodo
Baptista, o Amigo do Esposo, 0 que 0s ama com um amor
que os conduz para o Senhor. O marido devia amar a esposa
de tal modo que esta, como elemento mais fragil do casal
(Eva), seria fortificada e salva. Ndo se completando a vida
sendo na interdependéncia das pessoas, a dependéncia da mu-
lher perante o marido, e dos filhos perante os pais, aparece
ccmo uma dimensdo de liberdade e do amor. A obediéncia
perante o pai e 0 esposo (e o abade) é uma forma de amor
para com Deus: 0 que nao obedece ao pai que vé, nio obede-
cerd ao Pai que ndo vé. Mas a autoridade ndo € absoluta:
S. Bento indica duas fontes de autoridade no mosteiro: um
texto ¢ uma pessoa.

A vida escapa pois ao positivismo vazio e arbitririo. A au-
toridade do chefe da familia é limitada pela moral e pela rede
de normas nas quais a Igreja se esforca por enquadrar as
obrigag¢des dos eSposos.

De que modo sers organizada a vida quotidiana da fam111a9
De que modo aqueles a quem sao confiados os utensilios devem
tomar conta destes? Interroga-se S. Bento. Estes utensilios sdo
dedicados e consagrados a Deus. O ritual mondstico da béncio
do dormitério pede dormientes Te per soporem sentiant;
Sanctis etiam ipse somnus oratio sit. A vida do casal deve ser
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consagrada também a Deus, em todos os s2us momentos:
fercula nosira Deum scepiant.

Transponhamos para a familia o ideal do mosteiro: “Tudo
era ritmo, rito e cerimonia desde o levantar. Tudo era aconte-
cimento sagrado. Tudo era o mais santo hdbito. Tudo era ele-
vacao interior e oracdo, durante todo o dia, o sono e a vigilia,
o trabalho e 0 pouco de repouso; a cama € a mesa, a sSopa € a
carne, a casa € o jardim, a porta e a rua, o patio e a entrada
da porta, € os pratos sobre a mesa. Diziam, rindo, que traka-
lhar € rezar, € nao sabiam quac certos estavam. Todo o tra-
balho era oracdo. E a oficina, uma vitéria” (Péguy).

‘ Fundado sobre um livro e uma autoridade; consagrado ao
trabalho que salva‘; instrumento de salvacdo: o casamento,
tal como a Ordem, era sustentado pela graca do sacramento.

2. O casamento como ordem de salvacdo: o sacramento
(O Ser)

Mesmo se a andlise teoldgica do matrimonio €, algumas
vezes, cronologicamente posterior a sua implantacdo pratica,
gue parecia mais urgente, os tedlogos dos séculos XII e XIII
mostram um interesse significativo pelo casamento.

Através da nocao de perpetuidade, a Igreja descortina o
sinal essencial do casamento. Para Hildeberto de Lavardin® o
vinculo indissoliivel, a estabilidade, sdo o significante (“de
signat”) do casamento: “€é a estabilidade no matrimoénio que
é o sacramento, pois ele é o sinal da coisa sagrada”.

Sempre houve consenso sobre o caracter sacramental do
matriménio, mesmo se a nocdo de sacramento e, especifica-
mente, a nocdo e o conteido do “sacramento do matrimoénio”,
variaram. Santo Agostinho atribuiu ao casamento uma natu-

reza religiosa que designou pela palavra Sacramentum. Atri-

1+ Contra a tradicio romana e germanica do d6cio nobilitante.

5 P.L., 171, 963-4. Tal como o sacramento do baptismo niZo pode
ser perdido, também o sacramento do matriménio nio pode ser des-
truido, escrevia Hincmar de Reims (de divortio Lothario et Tetbugae,
21 Resp.). ‘
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buiu ao casamento cristdo o bonum sacramentum por causa
da sua indissolubilidade ¢. O casamento é um sacramento que
simboliza a unido de Cristo e da sua Igreja.

Pedro Lombardo considera que o caracter sacramental do
matrimonio decorre, segundo S. Paulo, do facto de ter sido
estabelecido como simbolo de amor de Cristo pela sua Igreja
e do amor deste pelo seu divino Esposo.” A indissolubilidade
reenvia & fidelidade que, por sua vez, reenvia ao amor. A fide-
lidade dos esposos, tomou, como modelo, a fidelidade de Cristo.

Para Hugo de S. Victor 8 hd no casamento duas realidades
sacramentais: o coniugium ipsum e o officium coniugium. A
primeira reside no consentimento; a segunda na relacao dos
€SpOosos.

Antes da queda, Deus tinha estabelecido o matriménio
como o sacramento da sociedade que existia entre ele e a alma.
A base desta sociedade era o amor, significado pela unifo es-
piritual do homem e da mulher. Depois da queda, a instituicdo
do matrimoénio nao foi modificada, mas rectificada, de modo
a que o officium coniugale fosse um remédio contra a con-
cupiscéncia.

S. Boaventura ? coloca 0o matrimonio entre os sacramentos,
o consentimento dos esposos significando a unido no amor.
Para S. Tomads, as palavras que exprimem o consentimento
sdo a forma,'* enquanto que os actos externos das partes cons-
tituem a matéria, o conjunto, identificando-se com o Sacra:
mentum tantum do matrimdnio.

Esta concepcdo do matrimonio como o Sacramento do
amor oficiado pelos cOnjuges permite compreender o verda-
deiro sentido da finalidade do casamento, através do didlogo

¢ V. B. Pereira. La doctrine du mariage selon St. Augustin, Paris,
193¢, e V. Ladoemenky. Saint Augustin, docteur du mariage chretzen,
Etude dogmatique sur les biens du mariage, Rome, 1942,
7 P. Abellan. El fin y la significacion sacramental del matrimonio
desde S. Anselmo hasta Guillermo de Auxeure, Granada, 1939,

8 “De Sacramentis”, 1, 8, 13 e 2, 11, 3.

9 Commentarii in quattuor libros sententiarum, IV, 26, 2, 2.

10 In. Sent., IV, 2, 11.
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do ser e da funcio. Na base do casamento ha o acto pelo qual
um homem e uma mulher se encontram e reencontram o seu
ser. Ddo-se um ao outro, querendo ser um, sem poder cessar
de ser dois (Lacroix). Esta vontade de unifo encarna-se na
crianca, permitindo assim que o matrimoénio se perpetue. Nos
filhos, escreve Hegel, a unidade do matrimodnio que, enquanto
substancial € interioridade e sentimento, mas que, enquanto
existéncia €, separada em dois sujeitos, torna-se também uma
existéncia por si e um objecto enquanto unidade. Os pais amam
os filhos como O seu amor, como O Seu ser substancial. E
Kirkgaard sublinha: “todo o amor verdadeiro repousa sobre o
facto de que os conjuges se amam num terceiro”. Nesta medida,
o filho, encarnacao do amor, € o casamento. Ele encarna a
perpetuidade do amor e €, ao mesmo tempo, a propria condi-
cdo desta perpetuidade.

Nesta perspectiva, ndo atribuo uma parte muito impor-
tante ao recente cambio verificado no direito canoénico. A fi-
nalidade primeira do casamento era a procriacio e a educacao
dos filhos !, vindo subseqiientemente o mutuum adiutorium.
Hoje, e na seqiiéncia da constituicio conciliar Gaudium et
Spes 2, 0 matrimonio € definido canonicamente como uma co-
munidade de vida conjugal fundada sobre o amor e ordenada
pelo seu caracter natural a geracao e a educacdo dos filhos 3.

11 “0 consentimento matrimonial € um acto de vontade pelo qual
as duas partes concedem e aceitam o direito ao corpo — ius in corpus
— perpétuo e exclusivo, com vista a actos aptos em si & geracdo dos
filhos”™ — C.J.C., can. 1.081, § 2).

12 A comunidade profunda da vida e do amor que forma o casal
foi fundada e dotada das suas leis proprias pelo Criador; € estabelecida
sobre a alianca dos cOnjuges, quer dizer, sobre o seu consentimento
pessoal, irrevogdavel. :

Uma instituicio, que a lei divina confirma, nasce assim, perante a
propria sociedade do acto humano pelo qual 0s esposos se dao e se
recebem mutuamente (n.° 48, § 1).

13 Considerados como o0 ‘“dom mais excelente do casamento” —
mesmo documento, n.° 50, § 10. A enciclica “Hirmanae Vitae” (de 25 de
Julho de 1968) retoma o conjunto desta doutrina: “Através da doacdo

pessoal reciproca, que lhes é prépria e exclusiva, os esposos tendem &
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N&o se trata de mais do que uma perspectiva ou ordem, dife-
rente de uma realidade imutdvel, mesmo se é possivel pergun-
tar se 0 amor entre os esposos é um valor juridico.

II. A desinstitucionalizacio

3. Introducdo

O casamento catdlico revelou-se capaz de constituir o fun-
damento de uma familia que assumia uma grande parte das
funcoes. sociais de base:

a) Reproducio;

b) Producgao e reparticio de bens;

¢) Controle social no interior e no exterior da familia;

d) Educacao dos substitutos;

e) Harmonizacdo dos fins individuais com os valores
sociais.
' Na segunda parte, que se segue, descreverei a desinstitu-
éibnalizagéo do casamento no que se refere & estabilidade e a

procnagao bem como as consequenmas que daqui podem de-
correr.

4. Da estabilidade ao divdrcio

A ordem do casamento — monogamia, estabilidade/indis-
solubilidade — € necessdria para enquadrar a procriacio e a
comunidade de vida entre os esposos. E esta ordem — bem
como as suas finalidades — que € posta em causa pelo divdrcio.

Atacado pelo individualismo, pela reparticdo social do tra-
balho, pelo enfraquecimento do poder da. Igreja diante do
Estado e pela diminui¢do do seu controlo sobre as represen-
tacOes e os costumes, o casamento comeca, desde o século XVI,
a entrar em crise e a escapar ao controlo da Igreja. Nos paises
da Europa do Sul — Franca, Itdlia, Espanha e Portueal — a
época contemporinea é marcada pelo. conflito que opde o Es-

comunhao dos seus seres com vistas a um aperfeigoamento pessoal mutuo
Para colaborar com Deus na geracio e na educacio de novas vidas”.
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fado e a Igreja catolica no que se refere & competéncia para
disciplinar o casamento e para estatuir sobre os conflitos que
surjam no seu ambito. A consagracdo do casamento civil e do
divércio nao € s6 a homenagem prestada ao individualismo
representado por uma certa concepcao da liberdade dos es
posos. A desinstifucionalizacdo do casamento nao €, em muilti-
plas reformas, o produto da desagregacio da familia conjugal.
Essa desinstitucionalizacio vai abalar, através do casamento
catolico, privado da sua estabilidade, a ordem social (politica)
e economica tradicional em beneficio da ordem nova criada
pelo Estado contemporaneo — seja qual for a sua ideolegia.

Sendo a evolugdo homodloga em todos os paises indicados
— casamento civil/divorcio, divorcio-sangao, divorcio-remédio
e divorcio por mutuo consentimento — limitar-nos-emos a apre-
cid-la com base no direito portugués, que serda tomado a: titulo
de cxemplo.

O divorcio apareceu em Portugal como uma das primeiras
medidas do regime republicano. Este introduziu-o em 3 de
novembro de 1910, menos de um més depois da tomada do
poder, o que demonstra a importancia que a Republica atribuia
a esta medida. O divorcio foi legitimado dois meses mais tarde
(em 25 de dezembro de 1210) através da transformacao do
matrimonic num contrato exclusivamente civil, inico casamen-
to admitido e que devia preceder obrigatoriamente o matri
monio religioso.

Antes de 1910 a esmagadora maioria da populacdo escolhia
o casamento catdlico, em vez do matrimonio civil que era fa-
cultativo. Deste modo, a imposicdo do casamento civil, sus:
ceptivel de divorcio, nao parece responder a uma necessidade
social, mas sobretudo a um plano destinado a abalar a Igreja
e a familia. Tanto mais que o divorcio litigioso conhecia um
largo numero de causas e se admitia o divorcio por mutuo
consentimento. Esta finalidade nao foi, porém, totalmente
atingida: o numero de divorcios foi sempre reduzido.

Em 1940, depois da Concordata assinada com a Santa Sé,
Portugal reconhece efeitos civis ao casamento catélico. Proibe
os tribunais civis de aplicarem o divércio aocs casamentos re-
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ligiosos e reserva para a jurisdicio eclesidstica o juizo sobre
a validade dos casamentos catdlicos.

O registro dos casamentos civis cai em 1941 para 18,22%
do total, para se limitar a 9,25% em 1960. O casamento civil
torna-se um fendmeno socialmente “marginal”. O interesse
“civil” da estabilidade do casamento é assegurado em 90%
das unibes pela indissolubilidade do casamento catélico.

O Cddigo Civil de 1966 conssrvou a dualidade do casamento
civil/casamento catdlico. Mas o divércio por mutuo consenti-
mento € interdito. Em 1975, € revogado o artigo da concordata
que proibia os tribunais de aplicar o divércio aos casamentos
catolicos. A constituicdo de 1976 reserva a ordem civil o direito
do casamento. A reforma do Cdédigo Civil de 1978 reintroduz
0 divéreio por mutuo consentimento.

Estas modificagdes podem querer justificar-se pelo ntime-
ro crescente de casamentos civis, dos divércios e das situacdes
de ruptura dos casamentos catdlicos. Mas elas levaram a um
modelo no qual, mesmo se ndo revestem um caracter de impo-
sicao, estas modificagGes sugerem um piano de transformacio
social 4,

Se a simples possibilidade do divércio litigioso abala toda
a estrutura e a dinimica da familia, o divorcio por mutuo
consentimento traduz a fase final da destruicdo da estabilidade
do casamento e, portanto, deste mesmo.

O “novo casamento” representa um regresso 3 concepcao
do direito romano. Volta a tornar-se um negécio privado, uma
relacdo fundada sobre a cohabitacio e o consenso continuado.
Jd ndo € um estado, uma ordem criada por um consenso ini-
cial, definitivo. A dissolubilidade n&do reenvia nem 3 fidelidade
nem a0 amor. O “bem” da fidelidade apaga-se. O matrimonio
torna-se 0 que cada um dos conjuges quiser.

1+ A lei codificada (e a lei em geral) parte do normal para o anor-
mal. Conseqiientemente, o publico considera as leis como um modelo:
serd “normal” que o casamento seja dissolvido pelo divércio.
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Isto é verdade para o divércio-remédio litigioso: cada um
dos esposos pode dizer o divorcio, dispondo causas que SO
dependem da sua vontade (auséncia do domicilio conjugal, por
ex.). A intervencdo do tribunal nada mais é do que o cair do
pano depois do “pathos”.

O divorcio por mutuo consentimento significa, com uma
grande clareza, que a ordem juridica ja ndo sustenta o matri-
maénio, tornando-o disponivel pelo simples acordo dos interes-
sados. O divércio por miutuo consentimento ja ndo se pode
justificar pelos fundamentos do divorcio-remédio. Nao € neces-
sariamente o remédio de uma situacido mortalmente atingida:
o direito ndo se interessa pelas razdes que determinaram o
acordo dos ex-cOonjuges. Talvez se tenham casado a termo: a
sociedade aceita, de facto, através do divorcio por consenti-
mento mttuo, ligacbées a termo que ja ndo sdo casamentos.

O legislador facilita assim o casamento-negdcio. As pessoas
podem casar-se para adquirir uma nacionalidade, uma licenca
para comerciar, para ganhar um prémio, ou obter um benefi-
cio fiscal. Uma vez obtido o resultado em vista, os “conjuges”
divorciam-se. O casamento vale entdo o0 que 0s cOnjuges que-
rem. Torna-se um simples contrato privado com vistas a inte-

resses privados. Uma espécie de associacdo — por que ndo
uma sociedade comercial?... — de responsabilidade fortemen-
te limitada!

A justificacio do divércio por mutuo consentimento pode-
ria ser a seguinte: seria injusto e socialmente inutil obrigar os
conjuges a manter-se ligados por um vinculo que j4 ndo signi-
fica nada para eles e que, conseqiientemente, jé nao pode atin-
gir os seus fins. Entdo, por que nao admitir o divércio por
vontade de um s6 dos conjuges? Se um dos conjuges rejeita o
vinculo conjugal, este ndo poderd, na légica indicada, servir
os fins para os quais foi criado. A dinamica do casamento
como negécio privado, instrumento de liberdade das partes,
desemboca no “divércio” (repudio) por vontade de um so6 dos
€SPOSOs.

O casamento torna-se, de facto, uma ligacdo temporaria.

z

O divércio é uma idéia-forca que multiplica o divorcio: os
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conjuges dissociam-se indefinidamente. Jd nao estdo ligados
para o melhor e para o pior. O pior marca o fim do casamento,
O melhor parece sempre insuficiente. Tornado uma ligacdo
tempordria, o casamento ji ndo € idoneo a assegurar a sua
fungdo social: procriacdo e comunhio de vida dos esposos.

Vimos que a estabilidade reenvia ao amor que €, a0 mesmo
tempo, a sua causa. Que amor serd compativel com os casa-
mentos a termo?

Passamos & andlise da evolucdo da outra finalidade do ca-
samento: a procriacao.

5. A procriac@o e a comunhdo de vida. Do casamento-insti-
tuicdo ao casamento-contrato. Para ld do casamento
associacao

O Cddigo Civil portugués de 1867 consagra a nocdo tradi-
cional das finalidades do casamento: é um contrato entre duas
pessoas de sexo diferente, tendo por fim const1tu1r legitima-
mente a familia.

O Cddigo Civil de 1966 precisa que a familia serd consti-
tuida mediante uma plena comunhio de vida. O que néo parece
acrescentar um suplemento substancial & férmula anterior.

A grande alteracdo surge com a Constituicio de 1976. Se-
gundo o artigo 36.° todos tém direito a constituir familia e a
casar-se em condicOes de plena igualdade. Esta distincdo entre
matriménio e procriagio significa que aquele ja nio tem a
procriacdo como finalidade. O casamento (s6) serd uma comu-
nidade de vida entre duas pessoas. A procriacao € assunto das
mulheres, sendo deixada ao livre arbitro de cada uma, segundo
0s costumes vigentes.

A procriacdo considerada como assunto de cada mulher
estava presente no artigo 68.° (na redaccio de 1976) que s6 reco-
nhecia a maternidade enquanto valor social e que sé previa a
proteccido estadual para a mie na sua funcio de educacao dos
filhos.’s

15 A reforma de 1982 introduz a paternidade ac lado da materni-
dade.
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. A funcio da procriacio € a primeira vitima da estabilidade
do casamento. Um filho representa (ainda!) nove meses de
gestacdo, vinte anos de educacgio, uma vida de preocupagoes.
Anos que jd nao sdo assimilados ao desabrochar de urm espirito
cheio de amor, mas a constrangimentos intoleraveis a liberdade
dos conjuges. Os filhos tornam-se anomalias, sub-produtos da
sexualidade, que € preciso prevenir ou eliminar. O filho, sendo
um investimento a longo prazo, € dificilmente compativel com
0 casamento a curto prazo — este mesmo incompativel com
uma verdadeira comunhao de vida.

Mas se a sociedade ja nfo institucionaliza o casamento
como fonte de procriacio, mas s6 enguanto comunhio de vida,
abre a porta ao “casamento” de homossexuais ou de grupos.

Acentuando-se a maternidade como fonte de procriacéo, o
poder paternal, tornado parental, serd em breve poder mater-
nal — e a crianca, concebida mas ainda nfo nascida, dissocia-
lizada pelo seu afastamento do matrimonio, serd vista como
uma parte do corpo da mie e submetida ao seu poder (de vida_
ou de morte).
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