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Introducao

O presente trabalho se propode a fazer uma leitura detalhada da aula
magna, também chamada em latim de Relectio, de Francisco de Vito-
ria sobre o matriménio em relacao com os ensinamentos sobre esta
realidade social, vista como relacao ética, a partir da terceira parte da
Filosofia do Direito de Hegel.

Ha muitas coisas que separam ambos os autores: o contexto social,
religioso e filosofico € s6 uma parte importante de todo este abismo.
Porem perceber os vinculos pode ser de grande valia para lancar novas
luzes no aristotelismo dialogado com Kant de Hegel, assim como na
visao escolastica barroca, aparentemente permeada de jurisprudéncia
canonica, mas profundamente aristotélico-tomista de Francisco de Vi-
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toria. Tanto o iluminismo como o renascimento,
as Revolucoes Americana e Francesa como a co-
lonizacao das Ameéricas e a Reforma Protestante,
para mencionar so alguns dos momentos que
sao tao distintos, mas tao paralelos, em Hegel e
em Francisco de Vitoria.

A guia sera, portanto, esta Relectio do mestre
salmantino enriquecida, em seu resumo, por
comentarios, quando possiveis, do texto do ide-
alista alemao. E de se esperar que, como fruto
de tal empreitada, se encontre ao menos um
fundamento, uma justificacao ou um antecedente
digno, no tomismo escolastico da visao Hegeliana
sobre o matrimoénio.

E importante notar que nao se buscou ocultar
ou censurar em nada posi¢cdées misoginas ou
preconceituosas nos apresentados comenta-
rios de Hegel. Isso ndo se deveu para de algum
modo replicar ou afirmar tais pensamentos, senao
simplesmente para conseguir mais puramente a
finalidade deste artigo que €, colocando os ensi-
namentos sobre o matrimonio do maior expoente
da teologia da segunda escolastica e do gran-
de filosofo idealista alemao, poder de maneira
inédita encontrar convergéncias e divergéncias
sobre o tema.?

Justifica-se a escolha de ambos os autores
uma vez que o primeiro estruturou varias doutri-
nas, dentre elas sobre o matrimonio, que depois
se canonizaria no Concilio da Contrarreforma em
reacao ao protestantismo nascente; e, o outro,
expressou de maneira filosofica uma visao protes-
tante do cristianismo ja enraizada na sociedade
germanica.

1 A Relectio sobre o matrimonio

O contexto da De Matrimonio, de Francisco de
Vitdria, € a pugna de Henrique VIl pelo reconhe-
cimento da nulidade do seu casamento com a
villva de seu irmao, Catarina de Aragao. Os dois
sao chamados de reis da Inglaterra pelo autor,
que se exime de expor no texto qualquer outra

possivel motivagao para este pedido de nulidade,
anao ser o apresentado pelo rei ao papa: o de ter
sido nulo pela proibicao levitica de se casar com
a esposa do irmao. A data da Relectio € janeiro
de 1531, no auge da questao, antes mesmo do
segundo casamento real em 1532, sem conseguir
a nulidade do primeiro, e consequente cisao com
Roma. E de se notar que Catarina de Aragao era
tia do entdo imperador da Espanha, Carlos V, que
consta ter estado presente em alguma Relectio
do mestre salmantino.

Baseado nesse contexto historico, Vitoria de-
senvolve a doutrina juridico-teologica sobre o
matriménio. E de suma relevancia, pois pou-
cos anos depois, no Concilio de Trento, a Igreja
Catolica institucionalmente como em poucas
ocasides em sua historia bimilenar, definira de
maneira concisa e firme a natureza e os fins do
matrimonio, assim como do processo que se deve
seguir em toda a Igreja para que o matrimonio
seja valido. Tal processo, com algumas pequenas
diferencas, ainda estd em voga nos dias de hoje. O
mesmo mestre Vitoria havia sido convidado para
o Concilio, morrendo alguns meses antes de sua
inauguracao, tal como acontecera com Tomas de
Aquino as vésperas do Il Concilio de Lyon.

1.1 Hegel sobre o matrimonio

Hegel considera, em sua filosofia do direito,
trés niveis de mediacao: o direito abstrato, a
moralidade e a eticidade. Para o direito abstrato
o individuo € a pessoa de direito, para a morali-
dade, o sujeito de acao e para a eticidade o ser
membro de uma classe. Se o foco no primeiro &
a fundamentacao universal, no segundo ¢é jus-
tamente a fundamentacao subjetiva da vontade
livre, ausente no direito universal.

A eticidade hegeliana € uma teoria de media-
coes e instituicdes sociais. A pessoa de direitos,
sujeito de acao, e vista como membro de uma
comunidade ética. Esta eticidade inclui todas as
instituicoes onde se efetiva a liberdade: a familia,

2 Para uma visao critica contemporanea a visao hegeliana do matrimoénio e da mulher, considerando os avangos em relagao aos direitos
humanos, familiares e da mulher, em especifico, se propde, dentre outros textos: MILLS, Patricia Jagentowicz. Feminist Interpretations of
G. W. F. Hegel. University Park: Pennsylvania State University Press, 1996; TAYLOR, Michael Thomas. Right Queer: Hegel's Philosophy of
Marriage. Republic of Letters: A Journal for the Study of Knowledge, Politics and the Arts, Stanford, [S. L1, v. lll, n. 2, p. 1-40, 2013.
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a sociedade civil e o Estado. Assim os individuos
soO sao livres como membros de uma instituicao,
assim se libertam do “[..] impulso natural e da
subjetividade indeterminada para realizar-se nas
instituicoes sociais a substancialidade ética"3
construindo assim uma segunda natureza.

O etico € um “modo de atuar universal'4 onde
a vontade particular, mediada, vé sua dignidade
assegurada e suprassumida na substancialidade
ética. Como ainjustica é fruto da arbitrariedade,
se supera na determinacao da vontade atraves
de mediacdes. Hegel comeca falando sobre a
familia como sendo pessoa juridica, ou seja, su-
jeito de direitos. Sendo o primeiro deles aquele
em relacao a propriedade: a familia é a pessoa de
direito de propriedade. Através da propriedade
familiar se deve educar os filhos.

A forma mais direta de o sujeito exercer sua
vontade livre € a posse, onde efetiva sua capa-
cidade legal, se torna pessoa, para Hegel. Assim
afirma sua individualidade. Significa manifestar
diante sua vontade, mostrando que as coisas que
sao possuidas nao sao um fim em si mesmas.
Autonomia e responsabilidade se encontram no
orientar as coisas para o fim que o sujeito lhes
quer dar.s

Ha uma diferenca entre posse e propriedade.
Para o idealista de Jena: *[..] propriedade € a posse
reconhecida, e, portanto, garantida pelo direito. A
posse da direito ao uso, a propriedade da direito
ao uso e a troca. [..] a vontade so6 se afirma livre
quando reconhecida”® Entdao é no contrato que
acontece a instituicao da propriedade.

Um individuo so ¢ livre quando € reconhecido
como tal e s6 obtém esse reconhecimento
quando tem mostrado seu poder sobre as coisas
exteriores, objetos de sua vontade, que pode
levar a cabo uma apropriacao [..l. O processo
nao se completa senao ateé que outros individuos
consintam com essa apropriacao.’

Ibidem.
Ibidem, p. 93.
Ibidem, p. 94.

® N o o » w

p. 139.
o ARISTOTELES. Fisica, 2, 3 (195a) apud DE VITORIA, p. 140.

VALCARCEL, A. Hegel y la Etica. Barcelona: Anthropos, 1988. p. 331.
DE VITORIA, Francisco. Relecciones Teologicas. Editado por Jaime Torrubiano Rippoll. Madrid: Libreria Religiosa Hernandez, 1917. v. I.

1.2 DefinicGo do matrimonio pela
finalidade

O matrimonio é definido como “[..1 direito en-
tre marido e mulher do que ¢ licito usar para a
procriacao"® Neste sentido, o direito a copula é
essencial ao matrimonio. Porém, a indissolubili-
dade também ¢é posta como uma exigéncia do
mesmo.

Vitoria cita Aristoteles, que analisa que “[..] as
coisas naturais tém suas necessidades de acor-
do com o seu fim"? E o matrimdnio esta entre
as coisas naturais, ja que o ser humano € antes
conjugavel que social. A conclusao € que Deus,
autor e fundador do matriménio, nao faz nada
em vao, mas sim para um fim especifico.

Entao duplo é o fim do matriménio, seguindo
ao estagirita, no De generatione: o primeiro as-
pecto e principal € a procriacao e a educacdo dos
filhos. Esta educacao deve ser natural e racional,
isto €, para a vida e para a virtude. A segunda
parte deste fim € que o homem e a mulher se
ajudem, oferecendo obséquios e auxilios mutuos.

O aspecto social do homem é visto como de-
rivado de sua fraqueza e impoténcia em alcangar
seu fim sozinho. Justifica-se que nem todos os
trabalhos necessarios a vida sao proprios de
homens somente, nem s6 de mulheres. Assim
Se unem uns aos outros.

De acordo com Aristoteles também, as duvidas
sobre algo se devem resolver baseado na sua
definicao: o que se ordena a um fim se define de
maneira perfeita de acordo com este fim. Entao
as duvidas do matrimonio se devem resolver de
acordo com o fim do mesmo.

Nem so6 o direito a copula € o bastante, caso
contrario se cairia no concubinato e, gerando
prole, ndo se conseguiria cuidd-la e educd-la; a
mulher seria abandonada para cuidar dos filhos
sozinha e nem saberia quem € o pai de seus
filhos. O segundo fim do matrimoénio também se

WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito, Autonomia e dignidade da pessoa humana. Petropolis: Vozes, 2013. p. 105.
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frustraria, ja que so se procede do amor, que na
falta de uma entrega total Unica entre homem
e mulher, ndo acontece. Havendo, ainda, a ex-
clusividade de um homem e de uma mulher, se
frustraria o fim da procriacdo, se o coito nao fosse
obrigatoério, e menos ainda haveria a educacéo
pelos pais, se a convivéncia nao fosse tampouco
obrigatdria. Sem a obrigacao mutua e perpétua
do homem com a mulher para a procriacao, para
aléem do direito a copula, nao sao possiveis os
fins do matriménio.

1.2.1 Comentarios de Hegel

O casamento é “[..] o amor ético-juridico por
meio do qual o efémero, o caprichoso e o me-
ramente subjetivo desaparecem nele'* E uma
relacao éetica imediata, pois contém um momento
da vitalidade natural (casamento natural). Mas
enquanto relacao substancial, a vitalidade se da
na sua totalidade, como efetividade do género
e do processo (casamento rato). A unidade dos
sexos naturais € transformada em uma unidade
espiritual, no amor autoconsciente.

Sobre o amor e a familia, Hegel comenta que
a familia é a substancialidade imediata do es-
pirito e por sua determinacao tem sua unidade
sentindo-se, ou seja, no amor. A disposicao do
espirito € ter a autoconsciéncia nesta unidade
de sua individualidade enquanto essencialidade,
sendo em si e para si, a fim de ser nela ndo uma
pessoa em si, mas um membro.®

Amor é a consciéncia da propria unidade com
um outro. Significa que nao se estaisolado, que se
alcanca a propria consciéncia como suprassun-
¢ao do proprio ser para si e por meio do saber de
simesmo, como unidade com o outro e do outro
para consigo mesmo. O amor no Estado nao €
mais sentimento, é racional, porque é consciente
de si como da lei, e tal conteudo € necessario
que se possa conhecé-lo.2

Ha dois momentos do amor:

- quando nao se quer ser uma pessoa auto-

noma para si, ja que se fosse se sentiria limitado
e incompleto;

- quando se ganha em uma outra pessoa, na
qual se vale o que ela conquista de si. Uma afir-
macao através da negacao da autoconsciéncia
- contradicao extraordinaria.

Adissolucao desta contradicao produzida pelo
amor € a mesma unidade ética: a familia. O direito
da familia € que sua substancialidade deva ter
existéncia, um direito contra a exterioridade e
contra o sair desta unidade

A familia se realiza em trés aspectos:

- na figura do seu conceito imediato: o ca-
samento;

- no ser ai exterior: a propriedade e o bem da
familia, e do cuidado desses;

- na educacdo dos filhos e na dissolucao da
familia.*4

Também Hegel afirma a diferenga entre o ca-
samento e o concubinato, notando que o primeiro
ainda que seja um impulsivo natural, € reprimido,
por isso sem vergonha, e indissoluvel por seu fim
etico; ja o concubinato é so satisfacao do impulso
natural e, por isso, gera vergonha. A paixao esta
subordinada ao casamento, por isso, nao deve
ser perturbado por ela.

No contrato contem:

- a passagem verdadeira da propriedade;

- adeclaragao solene do consentimento para
o vinculo ético do matriménio;

- o0 reconhecimento e a confirmacao corres-
pondentes dele pela familia e pela comunidade.

E a conclusao formal e a efetividade do ca-
samento, nao € so a constituicao ética da uniao.
Pela cerimdnia, pelo sinal e pela linguagem se
mostra o ser ai da uniao ética, mais espiritual do
espiritual. SO pode ser completada no amor e na
ajuda reciprocos.

Busca-se o fim principal do matriménio, como
aquele, dos aspectos singulares de sua efeti-
vidade, que seria preciso tomar como aspecto
essencial. Mas nenhum constitui a extensao total

i HEGEL, G. W. F. Filosofia do Direito. Porto Alegre: Editora Fundacao Fénix, 2021. §161.

 |bidem, §158.
2 |bidem.

3 |bidem, §149.
% |bidem, §160.
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de seu conteudo.

A cerimonia € tomada como uma formalidade
exterior, e mero imperativo civil, que se eleva aci-
ma da contingéncia do sentimento e da inclinacao
particular. Que rebaixe 0 momento sensivela um
momento apenas condicionado do verdadeiro e
ético da relacao, e do reconhecimento da uniao
enquanto uniao ética.®s

A determinacao da mulher esta apenas na rela-
cao de casamento, enquanto o homem ainda tem
a sociedade civil e o Estado para determinar-se.*®
O natural dos dois sexos recebe por sua racio-
nalidade uma significacao intelectual e ética”

Ha dois aspectos espirituais:

- enquanto se separa da autonomia pessoal,
sendo para si, no saber e querer da universalidade
livre, na autoconsciéncia do pensamento que
conceitualiza, no querer do fim ultimo objetivo.
Isso em relacao ao de fora, potente e ativo;

- enquanto se mantém na unidade, como saber
e querer substancial, na forma da singularidade
concreta e de sentimento. Em relacao ao passivo
e subjetivo.

O homem tem vida substancial e efetiva a partir
da cisao, assim conquista a autonomia consigo.
Jaamulher tem sua determinacao substancial na
piedade e na disposicao de espirito. Hegel passa
a analisar a figura feminina, que tem gosto, ideias
e elegancia, mas nao ideal, tal como as plantas.
Ja os homens sao como animais, com suas exi-
géncias universais, e ciéncias mais elevadas.®

A unidade do casamento se da:

- substancial: na intimidade e disposicao de
espirito;

- existente: separado entre dois sujeitos;

- com os filhos: unidade mesma, existéncia
para si e objeto que o casal ama como seu amor,
como seu ser ai substancial;

- entre homem e mulher a relacao de amor
ainda nao e objetiva, o sentimento na unidade

5 |bidem, § 164.

substancial ainda nao tem nenhum objeto;

- nos filhos os pais ganham este objeto no qual
eles tém a unificacao diante de si. A mae ama
no filho o esposo e o pai ama no filho a esposa.
Ambos tém no filho seu amor diante de si. No
patrimonio esta apenas em uma coisa exterior,
nas criangas esta em um espiritual, nos quais o0s
pais sao amados e amam.®

Os filhos tém direito de:

- serem educados e sustentados com o pa-
trimdnio familiar comum.

Os pais tém direito de:

- contar com o servico dos filhos, no cuidado
da familia em geral. O servico exigido das criancas
deve ter como finalidade so a educacao;

— usar do arbitrio dos filhos para educa-los
na disciplina;

- punir os filhos como intimidacao de natureza
subjetiva, moral, da liberdade (ainda encerrada
na natureza), nao como justica. Buscar elevar o
universal na sua consciéncia e vontade. Ja que
0 que o ser humano deve ser, ele nao o tem por
instinto, mas precisa adquiri-lo.2°

‘A melhor maneira de educar eticamente um
filho é fazendo-o cidadao de um Estado de boas
leis"2 As criancas sao em si livres, a vida € apenas
o ser ai imediato dessa liberdade, nao pertencem
a0s outros nem aos seus pais como coisas. A edu-
cacao dever ser a determinacao positiva, com os
fundamentos de uma vida ética, sua primeira vida
no amor, na confianca e na obediéncia. Deve-se
elevar as criancas desde a imediatidade natural
até a autonomia e a personalidade livre, até a
capacidade de sair da unidade natural da familia.
A educacao da mae € importante no comeco, ja
que a eticidade deve ser implantada na crianca
como sentimento.?

1.3 O consentimento e a esséncia do
matrimonio

®  Ibidem; claramente um comentario misogino, nao reconhecendo os direitos sociais e politicos das mulheres.

7 |bidem, §165.
¢ |bidem, §166.
9 |bidem, §173.
20 |bidem, § 174.
2 |bidem, § 153.
2 |bidem, § 175.
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Na sequéncia se questiona se é da esséncia
do matriménio o consentimento entre o homem
e a mulher. Responde-se que tal € da esséncia
porque sem o consentimento a mutua obrigacao
nao pode acontecer.

O direito, em geral, se nasce por pacto ou por
forca da lei do superior. Entao Vitoria afirma que
Deus pode unir a um homem e a uma mulher
sem o pacto deles, conforme visto na Sagrada
Escritura em varios exemplos. A pergunta que se
segue ¢ se Deus deu esta autoridade a Igreja e
ao Imperador, ou seja, se o poder eclesiastico e
o poder civil tém potestade de unir duas pesso-
as sem o consentimento mutuo, ou ainda com
resisténcia de alguma das partes. Tal se justifica
pela nova citacao sem referéncia que Vitoria faz
de Aristoteles que ‘.. o homem & mais da nacao
que de simesmo”;2 também que se a hacao pode
expor um homem a morte para a salvacao de
toda a comunidade, poderia também o unir em
matrimaonio, ainda sem consentimento do mesmo.

Para a prova da jurisdicao eclesiastica sobre o
matrimdnio sao citados dois paragrafos: Si condi-
tiones e De Regularibus. Com o primeiro se mostra
que, as condi¢cdes com as quais se contraia o
matrimonio, ndo sendo contrarias a esséncia dele,
nao o invalidam. Tambéem afirma a nulidade de
um casamento de um religioso professo, ainda
contra a sua vontade. Por consequéncia, conclui,
que a mesma Igreja poderia tornar casado a um
solteiro, sem sua vontade. No segundo, ordena
que, depois de um ano no mosteiro, a pessoa
deve ser considerada como professa, ainda sem
consentimento proprio.

1.3.1 Comentarios de Hegel

O casamento € essencialmente monogamico,
porque é a personalidade, singularidade exclu-
dente e imediata, que se coloca nessa relacao
e se entrega, cuja verdade e intimidade, forma
subjetiva da substancialidade, apenas surgem
da entrega reciproca e indivisa dessa persona-

23 ARISTOTELES, Politica, 1, 2 (1253a) apud DE VITORIA, p. 148.
24 HEGEL, 2021, § 167.

= |bidem, § 162.

% |pbidem.

77 |bidem, § 163.

lidade

O casamento e essencialmente uma relacao
etica. E tem trés representacoes:

- 5O segundo a natureza fisica;

- s6 como contrato civil;

- apenas amor.

O ponto de partida para o casamento pode ser
considerado tanto no aspecto subjetivo como
no objetivo:

- subjetivo: inclinacao particular das duas
pessoas que entram na relagao, podendo ser
também por prevencao ou organizacao dos pais;

- objetivo: o livre consentimento das pessoas
em constituir uma pessoa (familia), em renunciar
a sua personalidade natural e singular nessa
unidade.®

Na modernidade se busca so6 o subjetivo como
ponto de partida, sobretudo na busca por dar o
amor a s6 um individuo.?® O ético no casamento e
ter a consciéncia da unidade, do fim substancial,
no amor, na confianca, na comunidade de toda
existéncia individual. Nesta disposicao de espirito
e efetividade, o impulso é rebaixado a modalidade
de um momento natural que € determinado a se
extinguir na sua satisfagao ao mesmo tempo em
que o vinculo espiritual se eleva em seu direito,
acima das contingéncias das paixoes e do bel-
-prazer particular. Por isso € indissoluvel em si?”

Casamento, entao, essencialmente nao € o
contrato, é sair do ponto de vista de contrato da
personalidade autdnoma em sua singularidade
para suprassumi-lo.

A personalidade, entao, corresponde a fa-
milia como pessoa e aos seus membros como
acidentes. O espirito ético, entao, é despojado
da exterioridade multipla do seu ser ai, com 0s
individuos e interesses, elevando-a a uma figura
de representacao como os deuses do lar dos
romanos, ressaltando o aspecto religioso do
casamento e da familia.

1.4 A obrigacdo sobre a vontade dos
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conjuges

Outro ponto recordado € que a Igreja pode
obrigar que 0s noivos se casem, sob pena de
excomunhao, depois dos esponsais (noivado),
assim como o Estado pode impor pena de morte
a0 que Nao se casar com a mulher com que se
comprometeu nos esponsais.

Tanto a Igreja como o Estado tém o poder de
restringir a liberdade no matrimonio. Assim sendo,
a liberdade absoluta nao € obstaculo para que a
Igreja possa constituir verdadeiros matrimonios.
E conveniente que a potestade em relacdo ao
matrimonio resida no poder civil para o bem de
toda a sociedade.

Tendo dito todo o anterior, 0 salmantino afirma:
considerando que tedlogos e jurisconsultos nao
devem defender doutrinas desacostumadas,
entao, segundo a opiniao comum, o matrimonio
nao pode se constituir senao pelo consentimento
dos contraentes, nao por autoridade humana
nenhuma.

E justificada esta premissa, porque sem mutuo
consentimento ambos os fins do matrimonio sao
frustrados. Sendo assim a Igreja nao tem poder
de casar sem o consentimento dos noivos. Isto
€, Ndo se consegue nem a procriacao e a edu-
cacao dos filhos sendo obrigados e sem amor
reciproco, nem a ajuda mutua e os obsequios.
Nao ha amor nas unides forcadas, e, portanto,
nao se consegue tais fins.

Salvaguarda-se a onipoténcia de Deus, que €
dono dos corpos, das almas e dos coracoes, e
pode unir duas pessoas contra a vontade delas;
isto e, pode unir “[..] corpos em vinculo conjugal
e almas em mutua benevoléncia e veemente
amor"2®

Uma possibilidade, em relacao a jurisdicao
civil, seria que, por necessidade publica, o go-
vernante poderia entregar a mulher a alguem
em matriménio, porém se encontrar resisténcia
de alguma parte, seria impossibilitado de o fazer.

2 DE VITORIA, 1917, p.155.

29 WEBER, 2013, p. 107, grifo nosso.
3 Ibidem, p. 108, grifo nosso.

3 |bidem, grifo nosso.

2 |bidem, p. 109, grifo nosso.

1.4.1 Comentarios de Hegel

Se o particular esta contemplado no substan-
cial, sou autor das leis as quais estou sujeito.
Isto € autonomia. O nivel do ético implica uma
identidade de direitos e deveres. [..] Todo direito
€ a0 mesmo tempo um dever. Seu exercicio
passa pela mediacao dos direitos dos outros.?®

‘A primeira instancia de mediacao social da
vontade livre é a familia. Trata-se de uma me-
diacao ética, nao uma relacao natural"3®° Nao e
meramente instinto, mas o nucleo de formagao
do habito, da segunda natureza, que instituido
pelo casamento, tem dois pontos de partida: a
inclinacao particular das pessoas, que é subje-
tivo, e o livre consentimento das pessoas, que &
0 objetivo. A partir dai surge uma personalidade
juridica distinta, com direito a tudo o que € proprio
da pessoa, a comecar por propriedade.

O aspecto ético do casamento se encontra
em ter na unidade como fim substancial, atraves
da “[..] declaracao solene do consentimento e o
correspondente reconhecimento do mesmo pela
familia e comunidade”? Isso se da sobretudo
quando a uniao é precedida “[..] por essa ceri-
monia como realizacao do substancial expressa
por um sinal, pela linguagem (declaracao solene)
que indica a manifestacao da vontade livre e o
reconhecimento como tal"3

1.5 A dissolucdo do vinculo

Pelo poder humano todo vinculo pode ser
desfeito. Ja que o vinculo é divino, nem a Igreja
pode rompé-lo, nem o constituir. Varios exemplos
sao dados, provando a limitacao da autoridade
dos ministros da Igreja em relacao a constituicao
como a dissolugcdao do vinculo matrimonial. Ainda
que obrigue aos noivos contrairem entre si o
matriménio depois dos esponsais, nao os une
como conjuges.

Ha um paralelo ao contrato das propriedades
e o contrato matrimonial. No ultimo nao ha reme-



8/13

Intuitio, Porto Alegre, v. 15, n. 1, p. 1-13, jan.-dez. 2022 | e-43063

diacdo uma vez realizado legitimamente, porisso
nao pode ser feito por autoridade, prescricao ou
outro titulo, mas so6 por consentimento de ambas
as partes. "“Nao se pode forcosamente procriar,
ou educar e formar aos procriados”33

1.5.1 Comentarios de Hegel

O casamento € passivel de dissolucéo, porque
enraizado nas vontades subjetivas, na inclinacao
particular. Porém, a separacao nao deve aconte-
cer sem o reconhecimento do Estado .

O mesmo Cristo disse que o divorcio se deveu
pela dureza do coracao, reafirmando a indisso-
lubilidade. H& 0 momento do sentimento, mas
ele ndo € absoluto no casamento, € oscilante e
tem a possibilidade da dissolucdo em si, 0 que
as leis tém de dificultar ao maximo para manter
“[..] o direito da eticidade contra a conveniéncia”®

No adultério ou no estranhamento total tam-
béem a Igreja deve permitir o divorcio3® O casa-
mento pode ser dissolvido porque repousa no
sentimento subjetivo contingente, mas deve ser
indissoluvel, ainda que permaneca so no dever-
-ser. Por ser ético s6 pode ser separado por meio
de uma autoridade ética, seja Igreja ou tribunal.

Também, em outro contexto, Hegel afirma que
ha a dissolucéo da familia por maioridade? e por
morte, sobretudo do homem.®

1.6 Sobre as condi¢cdes para o
consentimento e os impedimentos ao
matrimonio

Quando se pde condicao para o matrimo-
nio, ainda assim € necessario, pela liberdade
singular exigida nos matrimoénios, mais do que
nos outros contratos, que haja o consentimento
presente. Caso contrario, ainda se cumprindo
as condicées, ndo ha matriménio automatico. E
necessario o mutuo consentimento expresso e
puro de presente. O consentimento das partes

3 DE VITORIA, 1917, p. 155.
34 \WEBER, 2013, p. 109.

3 HEGEL, 2021, §163.

36 |bidem, §176.

7 |bidem, §177.

®  lbidem, §178.

faz o matriménio e o consentimento condicional
éinsuficiente, ja que se pode revogar apos posta
a condicado.

Outra questao aparece: se so o erro de pessoa
€ impedimento ao matriménio, ou seja, quando
se pensa que uma pessoa tem uma qualidade,
considerada como essencial, e de fato nao a tem.
Baseado na esséncia do consentimento, que € a
vontade livre, o erro sobre coisas essenciais ao
contrato viciam o mesmo.

Ao analisar mais além a questao dos impe-
dimentos, Francisco de Vitoria nota que pelo
bem comum o Estado também pode impedir o
matrimonio entre determinadas pessoas. Inclu-
sive, todas as razdes para os impedimentos na
Igreja sao da lei natural e do bem publico. Isso
se da, sobretudo, em relacao a afinidade e con-
sanguinidade, para evitar o incesto e o estupro,
assim como para fomentar as relagdes entre os
homens para aléem da propria casa.

O matrimdnio ou e contrato civilou se funda em
um contrato civil. O governante tem poder sobre
tais contratos e, porisso, pode legislar sobre eles.
O fato de ser sacramento nao o exime de toda
potestade civil, ja que houve um tempo em que
nao foi sacramento e entre nao batizados ainda
nao o é. Se os particulares podem impor condi-
coes, mais ainda o bem comum. Nao se trata de
jurisdicao sobre o matriménio, ja que ninguém,
nem o papa. a tem. E de direito divino.

A questao de ser um contrato diante de Deus
e ser questao de consciéncia, nao significa que
isenta, tampouco, da jurisdicao civil de alguma
maneira, ja que os outros contratos tambem
obrigam em consciéncia e a autoridade do go-
vernante, por si so, tambéem vem de Deus. Sendo
um pacto natural, ainda assim o poder civil pode
proibir o que por natureza seja licito. “As leis ver-
sam sobre aquelas coisas que, antes de serem
legisladas, se podiam fazer de um ou outro modo,
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mas nao depois’?, cita a Aristoteles.

O papa pode tirar a potestade de criar impe-
dimentos ao matrimonio por parte do poder civil,
Jja que “a paz humana e as conveniéncias civis
a mesma alimentacao se ordenam a felicidade
espiritual e ao bem perfeito do homem como
tal"4° Assim sendo, a autoridade civil esta sujeita
a espiritual, ainda que nao em todas as coisas
esteja ordinariamente submetida, ou que todos
0s governantes sejam “vigarios de Cristo ou do
Papa"4 Mas receberam de Deus o poder de ju-
risdicao da mesma forma que os papas, entao so
se estorva tal poder de maneira extraordinaria.

E mais conveniente que quem tem a potestade
espiritual faca a legislagao matrimonial, ja que
se trata de direito divino, e pela luz da razao nao
se conhecem muitas coisas que ocorrem nos
casamentos. Por isso, “ainda quando nao fosse
sacramento, tem sido reservado a potestade
espiritual”+

O mesmo Tomas de Aquino, sobre o matri-
monio, é citado: “o matrimoénio é legislado pela
lei civil enquanto a utilidade que segue que é a
amizade e o obséquio mutuo"4 Ha, entao, uma
triplice funcao no matrimonio: a necessaria da
natureza, que é constituida pela mesma; a do
sacramento que é de direito divino; a social que
é regida pela lei civil. Por qualquer uma destas
trés leis de acordo com as trés funcoes alguém
pode serimpedido de contrair matrimoénio. Para
contratos e relacdes humanas se usam leis hu-
manas, para os espirituais, as leis eclesiasticas.

Mencionando o pensamento de Paludano,
Vitéria afirma que “l..] a lei humana sobre o ma-
trimonio nao so ¢ ineficaz se for contra o direito
divino ou candénico, mas também se nao for
aprovada pelo direito candnico [..]"44 As causas
matrimoniais sao espirituais, portanto, a potestade
civil nao tem nenhuma jurisdicao sobre isso, se
nao aprovada pela Igreja.

1.6.1 Comentarios de Hegel

Deve-se unir o que esta naturalmente separa-
do. Esta € uma das justificativas para nao haver
casamento consanguineo. A pessoa chega a seu
direito de ser consciente de si mesma em outra,
s6 na medida em que a outra nessa identidade e
enquanto pessoa, singularidade atdmica. Assim, o
casamento monogamico, por esséncia, € um dos
principios absolutos em que repousa a eticidade
da comunidade. A instituicao do casamento &
apresentada como fundacao dos estados.#

A livre entrega dessa personalidade infinita-
mente propria a simesma é que faz o casamento
surgir, sobretudo entre familias separadas, onde
individuos tém personalidades originalmente di-
versas. Por isso 0 casamento entre consanguineos
contradiz o conceito para o qual o casamento &
acao ética da liberdade, nao uniao da naturali-
dade imediata e seus impulsos, contradizendo
o sentido natural verdadeiro. O que ja esta unido
nao pode ser unificado por casamento. A forca
da procriacao como do espirito € tanto maior
quanto maiores as oposicdes.4®

1.7 Sobre os impedimentos leviticos

Por fim, depois da introducao feita, o mestre
Vitoria chega ao caso concreto de Henrique VI,
que afirma que seu casamento foi nulo por ser
contra uma prescricao do Levitico: nao poder se
casar com a esposa de um irmao.

Comecga por afirmar que ha coisas proibidas
pelo direito divino que nao sao nulas se feitas,
como a prodigalidade ou mesmo o contrair ma-
triménio com outra pessoa fora a comprometida
nos esponsais. As acoes, ainda que proibidas,
por direito divino, sao validas ao serem feitas,
com todas suas consequéncias. Portanto para a
comprovacao da nulidade nao basta que tenha
sido contraido ilicitamente.

Se retoma a doutrina do matriménio, segundo

% ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 5, 10 (1137b) apud DE VITORIA, p. 169.

4 |bidem, p. 170.
4 |bidem, p. 171.

42 |bidem.
4 |bidem, p. 172.
44 |bidem.

4 HEGEL, 2021, § 167.
4 Ibidem, § 168.
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o qual sendo valido, rato e consumado € indis-
soluvel.

Das leis leviticas se diz que:

a) Nao se segue que sejam irritantes, ou seja,
que sejam impedimentos a validade dos matri-
mMonios;

b) a Lei Evangélica derrogou muitas proibicoes,
entdo nao significa que por serem proibidas no
Levitico ainda o sao;

¢) € heresia afirmar que simultaneamente sao
obrigatorias a lei do Antigo Testamento e a do
Novo. E o erro de Cerinto e de Hebido;

d) os impedimentos matrimoniais de direito
divino nao se podem determinar senao pela “[..]
razao natural, ou seja, pela filosofia moral e por
proposicoes conhecidas pela luz natural”*

e) pela Revelacao, as leis matrimoniais do An-
tigo Testamento cessaram e sao muito escassas
no Novo Testamento.

A conclusao de toda esta analise é que a
pergunta verdadeira € se as leis leviticas sao
de direito natural, caso contrario, ndo sao impe-
dimentos. Ja que os mesmos cristaos so estao
obrigados a Lei Antiga no que diz respeito a Lei
Natural. A razao humana € a luz com que Deus,
sendo o autor da natureza, enriqueceu o homem.
O mesmo Sao Paulo chama de divinamente
revelado o que € conhecido pela razao natural.

1.7.1 Comentarios de Hegel

A autoridade das leis éticas € infinitamente
mais elevada, porque as coisas naturais apenas
apresentam racionalidade de um modo total-
mente exterior e isolado e a ocultam sob a figura
da contingéncia. Determinacdes substanciais
sao obrigacdes vinculadas para sua vontade,
porque no Estado, sao necessarias pela ideia
de liberdade#®

A obrigacao € delimitacao da subjetividade
indeterminada, contra a liberdade abstrata, impul-
sos da vontade natural ou da vontade moral que

4 DE VITORIA, 1917, p. 182.
48 HEGEL, 2021, § 148.

49 |bidem, § 149.

50 |bidem, § 151.

51 |bidem, § 153.

52 DE VITORIA, 1917, p. 186.

determina por arbitrio o bem indeterminado. Na
obrigacao o individuo liberta-se para a liberdade
substancial.#® Como as leis sao para a natureza,
assim o ético € para o espirito da liberdade.5°

A existéncia adequada a subjetividade é o
etico. Na substancialidade ética € que se adquire
o direito e que o direito adquire sua validade. No
etico a obstinacao e a consciéncia moral propria
do singular desaparecem. E critica a Rousseau:
“‘Nao pode ter éxito as tentativas de alienar o ser
humano as leis do mundo"5*

1.8 O criterio de discernimento sobre o
direito natural

Como um critério de discernimento sobre se
a lei & de direito natural se busca nos filosofos o
que nao foi dito antes. E depois de tanta argu-
mentacao, se entende que, provavelmente, nao
€ de direito natural. Nem todas as leis leviticas
sao de direito natural, prova disso € que algumas
pessoas proibidas pelo Levitico a contrairem
nupcias, na verdade hoje sao permitidas.

Coloca-se o caso de que uma mulher nao
pode se casar com dois irmaos, mas um homem
pode se casar com duas irmas. O critério sobre
parentesco e afinidade nao € o central desta lei
levitica. Diferente € o casamento entre filho e
mae, filha e pai, entre enteado e madrasta, que
sao abominados inclusive entre os barbaros.

O preceito que nao € cerimonial nem judicial
€ moral, e, portanto, de direito natural. “Todo
o proibido naquele preceito era ilicito entre os
povos antes da lei, portanto € de direito natural,
Jja que era a unica lei a qual os povos estavam
obrigados"s?

Se justifica o casamento entre pais e filhos ser
contra a lei natural:

a) o preceito natural das obrigac¢des filiais
para com os pais nao seria respeitado no cum-
primento das finalidades do matrimonio, ja que,
por exemplo, a ajuda e 0 obsequio sao mutuos
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no casamento e na relacao filial a obrigacao é
que os filhos agradem aos pais;

b) outro argumento é que a falta de fertilida-
de da mae é perigo a castidade, considerando
o0 matrimdnio como remedio a concupiscéncia,
alem de que € prejuizo para a nacao e para o
género humano;

¢) um terceiro motivo € que a desproporgao
de idades é impedimento também a procriacao,
aléem de poder acender o fogo da incontinéncia
nas mulheres jovens.

O tratamento ao pai também se da a madrasta,
pelos dois serem uma so carne, além de haver o
problema de procriacao, pela diferenca de idades.

1.8.1 Comentarios de Hegel

A lei natural é vista como a lei da mulher,
segundo Antigona. Com sua substancialidade
sensitiva, na interioridade que nao alcancou a
sua realizacao perfeita, ainda € a le/ dos antigos
deuses, lei eterna, em oposicao a lei do Estado,
uma oposicao tragica.s

1.9 A aplicacdo dos critérios ao caso
concreto

Chega-se ao caso do matrimoénio com a mulher
do irmao defunto: o caso de Henrique VIII. Para
tanto se discorre sobre o direito natural e sobre
as trés maneiras em que ha coisas relativas ao
direito natural:

a) as coisas sempre desonestas: nao licitas
em nenhum caso, como o perjurio e o adultério.
A estas se opde as que sao sempre honestas
e conformes a razao, como dar culto a Deus e
honrar aos pais. As caracteristicas destas: sao
necessarias e imutaveis;

b) as coisas desonestas e proibidas pelo direito
natural, mas que alguma vez podem fazer-se
licitas por graves causas. As que se opde as
honestas e conformes a razao e aos principios
morais, com exclusao de toda lei positiva. Man-
dadas por lei natural, mas nao imutaveis e nao
necessariamente boas, podendo variar pelas

53 HEGEL, 2021, § 166.
s DE VITORIA, 1917, p. 193.

circunstancias de pessoas, tempos e lugares,
como guardar a fidelidade, conceder o débito,
nao ter muitas mulheres etc;

€) as que nao sao proibidas pelo direito natural,
mas so consideradas bens inferiores, como € o
caso do matrimonio em relacao ao celibato. As
que se contrapde aquelas aprovadas pelo direito
natural como melhores, mas nao sao absoluta-
mente necessarias, como celibato em relacao ao
matrimonio, ou a pobreza em relacao a riqueza.

Usando destes critérios se julga o caso apre-
sentado e se conclui: casar-se com a mulher do
irmao falecido nao pertence ao género de coisas
proibidas pela lei natural absolutamente, como
no primeiro caso. Todas as proibicdes em Leviti-
co, no capitulo 18, sao proibidas absolutamente
até que urja uma causa grave ('[..] paz publica,
suavizar aspereza entre os nobres, companhia de
alguma nobre solidao ou para suprir a escassez
de homens no mundo ou em alguma provin-
cia"54), como no segundo caso proposto, exceto
O primeiro grau de parentesco, ou seja, entre
ascendentes e descendentes. O matrimonio com
a mulher do irmao defunto se enquadra aqui.

Pela perspectiva de casamento da viuva pa-
rece se fazer injuria contra o primeiro marido,
como ingratidao, o que agrava a situagao se o
segundo marido for irmao do primeiro, mas pode
haver uma causa que faga disso algo honesto.

Questiona-se se poderia até ser em relacao ao
terceiro tipo de coisas relativas ao direito natural.
De todos os jeitos, seria bom abster-se o maximo
possivel do quarto grau de consanguinidade,
ainda que sem malicia. Por isso convem que
seja proibido.

E de se notar que nunca foi proibido pelo direito
divino, na Lei Antiga. Pelo contrario, havia uma lei
para dar descendéncia ao irmao falecido. Entao
nao faz sentido proibir algo que logo haja uma
lei de dispensa geral.

Ser ilicito de acordo com a lei natural nao sig-
nifica ser nulo. Ha matrimonios proibidos pela lei
natural, por exemplo de cosobrinhos, que nunca
foram proibidos por lei positiva.
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Inocéncio lll, deu licenca através da Bula Finali,
para os convertidos livoneses, que eram casados
com as vilvas dos irmaos, para permanecerem
casados.

O matrimonio contraido por infiéis dentro das
proibicdes da Igreja que nao sejam de direito
natural o fazem de fato e validamente.

A conclusao é que tomar em matriménio a
vilva do proprio irmao, com ou sem filhos, &
valido, sem duvidas.

Consideracoes finais

Ao mesmo tempo em que Francisco de Vitoria
€ o tedlogo que assegura o direito divino diante da
liberdade humana, Hegel € o filosofo da liberdade
e da mediacao. Para o idealista “[..] o sistema do
direito € o reino da liberdade realizada"® que e
a segunda natureza. Ja o tomista procura ressal-
tar a “[..] participacao na lei eterna pela criatura
racional"s®, que é a lei natural.

O livre arbitrio € a vontade imediata para Hegel,
e vontade imperfeita, para o tomista; enquanto a
liberdade, a Hegel, em si € a vontade livre, me-
diada e reconhecida; a liberdade, para Vitoria, € a
possibilidade de aderirao bem, intrinsecamente
na vontade da criatura racional.

Ha diversos paralelos, nestas vias contiguas
propostas por este trabalho. Hegel considera
a propriedade como primeiro direito, a mulher
tendo na familia sua principal determinacao,
o0 matrimoénio como mais que um contrato, e
discorre bastante sobre o direito dos filhos e de
sua educacao. Ja Francisco de Vitoria, no foco de
responder a questao inglesa, foca muito mais nos
fins e na natureza essencial do matrimonio, nos
seus impedimentos candnicos, mas sobretudo
de direito natural, ndo sem ressaltar também
a importancia da liberdade dos cdnjuges na
indissolubilidade do vinculo e na finalidade da
procriacao. Nao teria importancia discorrer so-
bre os direitos da prole ja que nao era central a
finalidade da Relectio.

Com relacao a mediacao, tema tao caro e
essenciala Hegel, € de se notar o peso dado por

55  HEGEL, 2021, § 129.
5% DE AQUINO, ST, I-II, g. 91, a.2.

ambos tanto ao poder civilcomo a Igreja em rela-
cao ao reconhecimento dos matrimonios, como
meio essencial para eles, ainda que claramente
a visao sobre a indissolubilidade seja restrita ao
ideal para o prussiano. Ja para o espanhol é de-
fendida, inclusive acima do poder papal, ja que
de direito divino.

Talvez nao houvesse melhor caso de uniao
na discussao sobre o matriménio entre Hegel e
Vitoria que o de um rei em busca da dissolucao
de seu vinculo matrimonial. Tal direito €, ainda
que contra o ideal, defendido por Hegel, tendo
que se fazer mediado no ambito do tribunal
eclesiastico. Para um tomista que encontra em
Deus a mediacao de talvinculo, nao € uma opgao
possivel, ja que o vinculo € indissoluvel, porque
mediado pelo proprio Deus.
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