SIMPOSIO
DOI: 10.31240/2595-1165.VOLIN2A2018PP195-218

O processo mais breve diante do Bispo'

The briefest process before the Bishop

Resumo: A denominacdo do processo
em relagdo a sua natureza; os anteceden-
tes normativos; o acordo entre as partes
como primeira condi¢do de procedimen-
to; as condigdes referidas no can.
1683,2; a disparidade dos exemplos de
acordo com as Normae art. 14 ¢ a analo-
gia com o pressuposto do processo do-
cumental; a fase inicial do processo mais
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Introducio

O art. 5 do m.p Mitis Iudex (cann. 1683-1687; cfr. Proemio IV e
Normae artt. 14-20) contém a parte que pode ser considerada a maior
e, aparentemente, a mais inovadora da reforma. Se digo aparentemente
¢ por duas razdes: em primeiro lugar, porque existem normas extra-
codiciais (como a Lex propria da Assinatura, e certas faculdades espe-
ciais concedidas para o territério da China pela Congregacdo para a
Evangeliza¢ao dos Povos) que de algum modo, antecipam elementos
desta reforma, ao menos parcialmente; em segundo lugar, porque a
parte mais longa, objeto da mais incisiva renovacdo e da mais frequen-
te aplicagdo, permanece, no meu ponto de vista (também para este
processo breve) aquela inerente a preparagao da causa.

1. A denominacio do processo em relacao a sua natureza

Nao me parece adequada a denominagdo dada ao processo (Pro-
cessus brevior coram Episcopo) porque, na minha opinido, pode ser
un desvio, em relacdo aos elementos irrenunciaveis do processo, como
se o valor essencial fosse a rapidez no decidir. Tal risco se concretiza
sobretudo com um significado superficial as palavras, como acontece
frequentemente entre os nao juristas, que se improvisaram comentado-
res do novo procedimento.

A previsdao deste procedimento obedece a uma das propostas
emergidas diretamente na sala sinodal, por esta razdo ndo presente no
instrumentum laboris da assembleia de 2014, mas que encontrou logo
bom acolhimento, sendo indicada seja no texto da Relatio post-
disceptationem seja naquele conclusivo da Relatio Synodi. Naquela
proposta (como referi nas minhas publicagdes antecedentes ao motu
proprio) este género de processo foi mais adequadamente denominado
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“processo judicidrio extraordinario”, seja para salientar que se trata de
um processo excepcional, seja sobretudo porque a sua aceitacao teria
representado (como de fato aconteceu) a superagdo da mais insidiosa
ideia, que a meu ponto de vista, pesava sobre a reflexdo sinodal a cer-
ca desta matéria: refiro-me as propostas do qual o n6 central era cons-
tituido pelo objetivo de ndo confiar mais ao discernimento judiciario
as nulidades do matrimdnio, preferindo como alternativa um juizo de
foro interno (nunca passando pelas testemunhas, ndo obstante a reava-
liacdo das convicgdes de consciéncias das partes) ou um processo de
carater adiministrativo, com um procedimento sem regras pré-
estabelecidas ou com regras muito genéricas, entregues para a sua
concretizagdo a mesma autoridade decisoéria (can. 50).

A proposta de um processo judicial extraordinario respondia
também ao fato de ndo se acomodar na avaliagdo de duras criticas
contra a atividade dos tribunais, com o lamento (embora fundado) so-
bre a falta de pessoal, ou ao menos, de pessoal preparado e atualizado,
sustentando que as reais inadequacdes da praxe ndo dependiam real-
mente de uma presumivel inadequacdo das regras, mas das pessoas,
incluindo tantos bispos que ndo tinham investidos suficientemente na
preparagdo, atualizacdo e na destinacgao a este servico, operadores (clé-
rigos e leigos) suficientes. Limitar-se unicamente a reacgdes de criticas,
admitindo eventualmente que podiam ser feitos alguns retoques técni-
cos (também significativos, como a eliminac¢do de duas decisdes con-
forme ou outras), teria provocado o risco de que fosse compreendido a
defesa da lei processual como algo quase inalcangéavel, e a defesa dela
como uma posi¢ao imobilista.

Por outro lado, sublinhar somente a falta de pessoal ou a falta de
responsabilidade da parte dos bispos no enviar pessoas a prepararem-
se, clérigos ou leigos, poderia estimular, por sua vez, que os bispos
confirmassem a impossibilidade real de superar tais inconvenientes, e,
portanto, a necessidade de resolver diferentemente, isto ¢, assumindo
eles mesmos as causas por via administrativa. Como frequentemente
acontece, tais solugdes seria um meio de resolver o problema, igno-
rando-o. Querendo evitar tais tentagdes, era necessario propor uma re-
forma que ndo se limitasse somente em “reduzir” a um o procedimen-
to de averiguacdao (como acontece com a supressdao da dupla confor-
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me), mas que tivesse uma incidéncia no procedimento, ao passo que,
fosse judicial e conduzida pela estrutura judicial.

Em tal sentido, embora ndo gostando da denominagao atribuida
no motu proprio, sinto-me no dever de encorajar a receber também es-
te aspecto da reforma com a maior confianga possivel, porque de fato
representa um gesto de confianga do sinodo em nds, operadores das
estruturas judiciarias, ndo obstante possa parecer o contrario, conside-
rada a modalidade concreta, com a qual foi predisposto pela comissao
a questdo da decisdo final (modalidade que podia ter sido diversa);
mesmo se a decisdo ¢ confiada ao bispo, o procedimento ¢ de qualquer
forma judicial, conduzido pelos servicos judiciais com preparagio
técnica (o vigario judicial pela admissdo; o instrutor pela fase probato-
ria), e obrigando ao bispo a levar em consideracdo os pareceres técni-
cos (do instrutor e de um assessor).

2. Antecedentes normativos

Propondo este processo, demonstrava-se que, também a luz de
normas extra-codiciais antecedentes, era possivel prover a uma refor-
ma de lei mais radical, mesmo se para aplicar em via muito excepcio-
nal (extraordinaria). Os antecedentes normativos aos quais se podia
referir e, em um certo sentido inspirar parcialmente, sdo dois: o mais
proximo obviamente ¢ aquele representado pelo artigo 118 da Lex
propria da Assinatura que, como sabeis, confia ao supremo tribunal
(com um decreto do prefeito depois da discussdo em Congresso) de
declarar as nulidades do matrimdnio em casos que ndo exijam outras
averiguagdes. E verdade que se trata de uma decisdo estabelecida com
decreto extrajudicial do prefeito, consequentemente, ndo de sentenca;
o exame vem feito em Congresso com intervento do defensor do vin-
culo, ndo das partes, naquela fase, supondo-se que estes ja tenham in-
tervindo antes. Se trata, portanto, de um precedente normativo analo-
go, ndo porém idéntico, se bem que o pressuposto seja idéntico aquele
que hoje se prevé nos processos entregues aos bispos: isto ¢, que 0s
dados existentes antes de decidir, j4 em poder da Assinatura, tenham
um nivel de averiguacdo tao alto de ndo exigir que se faga um proces-
so judicial ordinario. Estes dados chegam a Assinatura, enviados pelas
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Igrejas locais privadas de estruturas, portanto impedidas de realizar
investigacdes judiciais, mas sem retirar a esséncia do juizo, enquanto
os dados sdo recolhidos de maneira tal, que sejam suficientes para tor-
nar manifesta a nulidade: o texto do art. 118 diz, realmente, que nao
exijam posteriores investigagoes.

A doutrina interpretou sempre o fato de “ndo exigir posteriores
investigagcdes” ndo em sentido absoluto, mas circunscrito, isto &, que
possa ser suficiente uma pesquisa baseada somente na comprovagao e
ratifica do dado historico principal (do fato juridico gerador da nulida-
de), enquanto os outros dados historicos indiretos adquiridos in limine
litis resultem certos, embora provisoriamente. Mais precisamente, a
doutrina (em primeiro lugar, Grocholewski, seguido em tais interpre-
tacdes Burke e por mim) afirma que o fato de “ndo exigir posteriores
investigacdes” significa em realidade “ndo exigir uma investigagao tao
apurada, articulada nas suas fases e completas nas suas solenidades
como aquela que se realiza em um juizo ordindrio”; este endereco
doutrinal, a meu ver, resulta também chave para interpretar o novo
procedimento mais breve diante do bispo.

Temos outro precedente normativo no CIC, mesmo se este &,
provavelmente mais distante: refiro-me a norma que reconhece a legi-
timagdo de agir do promotor de Justica, nos casos em que exista uma
notoria nulidade do matrimonio e, por sua vez, ndo seja possivel ou
conveniente convalidar o matrimonio. Habilitar a exercitar a acdo a
parte publica pela notoriedade dos motivos de nulidade, realmente,
porque se trata somente de iniciar a causa ordinaria, ndo ¢, portanto,
compardvel completamente ao conceito atual de nulidade manifesta;
isto que agora consente, este Ultimo conceito vai muito além: circuns-
crever a prova e, em forga disto, consentir um processo nao ordinario.
Se trata seja como for de normas (o art. 118 da Lex Propria) e concei-
tos (aqueles de nulidade divulgada do can. 1674 §1,2 e de nulidade
manifesta, do novo can. 1683,2) muito proximos, a0 menos para poder
alegar estes dois antecedentes e sustentar a possibilidade de modificar
a lei vigente ampliando a aplicagdo com pressupostos e possibilidades
analogas.

Do ponto de vista estritamente processual, o antecedente mais
pertinente ¢ reconduzivel as normas do processo documental, também
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ele, processo sumario, mas limitado, no que diz respeito aos meios de
prova (somente a documental) da qual se deduz in limine litis a nuli-
dade. No Sinodo se propds que fosse de qualquer modo, o tribunal,
ndo somente a tratar, mas também a decidir, certamente em maneira
mais rapida, exatamente de maneira analoga a via documental. O bis-
po, na proposta sinodal, teria tido somente o dever de autorizar este
processo judicial extraordinario, depois de uma informag¢ao ou um pa-
recer expresso do promotor de justi¢a, fundado nos dados retirados da
preparacdo da causa. Uma denominacgdo, portanto, diversa, uma inter-
vencao andloga aquela que ja hoje se prevé sobre a base da pastoral
judicial prévia a causa, uma decisd@o do bispo, mas somente sobre a
possibilidade pendente de seguir esta via.

O fato que no percurso da elaboracdo da norma tenha sido al-
cancado a outras disposi¢des no que diz respeito a este género de cau-
sa, isto ¢, que ndo seja o promotor de justi¢a, mas o vigario judicial a
avaliar a possibilidade de percorrer esta via extraordinaria, que seja o
mesmo vigéario e ndo o bispo a consenti-la nos casos particulares, a-
credito que seja uma questdo de menor peso, que provavelmente res-
ponde as caréncias de pessoal. Se preferiu, além disso, que o envolvi-
mento do bispo no que se refere as decisdes e somente as decisoes so-
bre o mérito, garantindo, assim, o seu envolvimento direto, mas evi-
tando que este tenha por objeto os aspectos, talvez menos essenciais
(em sentido substancial), mas por certo, mais dificil do ponto de vista
técnico, como sao as avaliagdes prévias das condi¢des do proceder e,
sobretudo, a gestdo do proprio processo e das suas, embora sucintas,
solenidades.

3. O acordo entre as partes como primeira condi¢do de procedi-
mento

As condicdes para proceder sdo cinco, reagrupadas nos dois pa-
ragrafos do can. 1683. Sobre estas condi¢cdes convém por um momen-
to refletir com modéstia, enquanto o colocar em pratica desta normati-
va, podera apresentar problemas e solugdes que, nesta fase da reflexao
doutrinal, sd3o ainda pouco claras, € ndo convém resolver com novas
disposigdes positivas. Para mim a norma parece suficientemente bem-
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feita, a0 menos para evitar que existam duvidas sobre o fato, ja que se
trata de uma via de processo extraordinario.

O primeiro requisito ¢ o litisconsortio ativo das partes. Na ave-
riguacao prévia o advogado cumpre um papel especial, de tudo in-
substituivel em vista de alcangar este importante resultado. O motu
proprio confirma indiretamente que seja deontologicamente correto
estabelecer contatos com a outra parte na fase prévia da introdugdo da
causa; da minha parte, tenho sempre sustentado esta possibilidade rife-
rindo-me aos aspectos especificos da deontologia forense candnica.
Obviamente ndo se trata de contactar ambas as partes e de obter o seu
acordo sobre a base de uma reconstrucao forcada dos fatos, em sentido
nao veridico: o objetivo deste contato ¢ informar a parte que nao tinha
a primeira iniciativa e conhecer a sua posi¢do no mérito.

No informar se deve fazer compreender a natureza declarativa
da causa, e de evitar inutéis conflitos entre as pessoas como se 0 obje-
to da causa, em lugar de clariar uma duvida sobre a validade do ma-
trimdnio, considerasse a certeza comportamental, ética ou moral de
um e de outro conjuge. A informagdo a outra parte servird, em todo
caso, para advertir da importancia que reveste o participar ao processo
e oferecer a propria versao dos fatos. Por tais razdes o contato prévio ¢
um recurso fundamental de pastoral judicial, independentemente do
fato que desfoquem, em seguida, numa lide consdrcio ativa inicial;
sobre o ponto da deontologia candnica apareceria afastar-se daquelas
habituais, na justica secular; em realidade os codigos deontologico dos
colégios profissionais forenses proibem o contato com a outra parte se
com ele se transgride ao dever de coleguismo (de adverténcia entre os
advogados); isto significa que ndo ¢ consentido o contato com a outra
parte, mas somente quando esta seja assistida de seu proprio advoga-
do.

Qual ¢ o objeto da litis consortio? Se pode pensar que o objeto
seja somente o petitum, a saber, obter a nulidade do matrimdnio, inde-
pendentemente, do motivo adotado, ndo encontrando aquilo que possa
ser obstaculo para poder seguir a via breve, o fato ¢, que sobre o moti-
vo de nulidade as partes tenham posi¢des contrastantes. Se pode pen-
sar que, além do petitum, o acordo deva alcangar a causa petendi, ou
seja, ¢ necessario que as partes concordem sobre o motivo de nulidade
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adotado, ao menos em termos juridicos, independentemente dos fatos
sobre os dados historicos, nos quais se fundam o referido motivo, e as
partes deem versdes diversas. Uma terceira posicao seria dada, por a-
creditar necessario, que as partes sejam de acordo sobre os fatos histo-
ricos postos a fundamento do motivo de nulidade. Posterior interpreta-
¢do ¢ aquela de acreditar que o acordo entre as partes deva verter tam-
bém sobre o pedido de seguir a via processual mais breve; que ¢, ao
invés, somente este elemento processual o objeto do acordo, parece
francamente pouco adequado com a segunda condi¢do, da qual nos
ocupamos a seguir.

Nao podemos negar, seja como for, que considerar como objeto
do acordo entre as partes somente a questdo da via processual a seguir,
teria duas vantagens, em linha tedrica. A primeira, aquela de fazer
pensar que a questao de mérito (da nulidade do matrimdnio) possa de-
pender diretamente do fato que as partes sejam de acordo, em uma es-
pécie de decisdao consensual, como acontece em tantas legislagdes
modernas em matéria matrimonial (de separacdo e divorcio); que a
coincidéncia entre as partes torne mais facil a verificagdo, como ¢ ob-
vio, ndo significa que a averiguagdo possa ser confiada somente as
partes ou depender unicamente da sua exclusiva contribuicdo. Uma
segunda vantagem concerne ao modo de enfrentar as atribui¢des reco-
nhecidas ao vigario judicial, que compreende a possibilidade de origi-
nar um processo breve para a causa iniciada pelo demandante sem pe-
dir tal via processual, atendo-se, portanto, as normas do processo or-
dinério.

Consideramos, todavia, que, além da /itisconsortio ativa, inicial
entre as partes (ou seja, o /itisconsortio em sentido proprio), a norma
prevé que este primeiro requisito possa ser configurado como /itiscon-
sortio sucessivo, a saber, que ¢ depois da citagdo do vigario judicial no
momento de aceitar um libelo apresentado pelo demandante para se-
guir a via ordindria. Se prevé realmente a litisconsortio em sentido
improprio e, isto €, o mero consenso de uma parte a iniciativa judicial
da outra, mas permanecendo esta tltima como Unica parte que assume
o papel de demandante. O demandado porém deve ser ajudado a isto;
além do decreto de citagdo (que deve ser limpido na sua natureza juri-
dica de “comando de resposta’), um formulario ou documento anexa-
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do, de natureza mais pastoral, que serve a explicar o significado do
processo e das varias alternativas de resposta que estdo a disposi¢ao
do demandado (se esta informagdo nao foi feita em fase de prepara-
¢ao).

Um ponto potencialmente problematico refere-se ao que seria
representado pelo eventual desacordo a respeito da decisdo do vigario
judicial. Se poderia dizer que, independentemente de quanto seja cor-
reto considerar que ao demandante (em forga do principio dispositivo)
pertenca a capacidade de estabelecer que o procedimento seja aquele
ordinario, o necessario acordo entre as partes envolve também a ele,
obviamente, pelo qual, se ndo fosse de acordo com a decisdo de provir
a causa ao procedimento breve (por quanto possa resultar paradoxal
que um autor ndo queira ter tais aparentes vantagens processuais) o
vigario judicial ndo deve dispo-la, em forca da auséncia do primeiro
requisito de procedimento.

Um segundo ponto problematico a respeito do acordo entre as
partes se refere ao eventual desacordo que possa verificar-se no decor-
rer do processo. Em tais casos necessitaria distinguir bem o objeto real
do desacordo, isto ¢, se o petitum, se os motivos de nulidade, se os fa-
tos ou, de novo, somente o procedimento. Uma questdo certa ¢ que
nos exigird também muita clareza no distinguir o momento em qual
emerge o desacordo: se depois da litis contestatio, mas ainda em tem-
po util para sua impugnacao; se s6 sucessivamente, antes ou depois do
inicio da fase instrutdria, ou logo depois da conclusao desta;... Em to-
dos estes casos, se bem que em maneira diversa, pode ser posta em pe-
rigo o pressuposto essencial da nulidade manifesta. Se estabelecer o
procedimento mais breve compete ao vigario judicial no decreto com
o qual fixa a divida, um posterior reenvio ao processo ordindrio € dis-
ciplinado diretamente somente como decisdo que cabe ao bispo no
momento do pronunciamento conclusivo (can. 1687 par. 1). O princi-
pio do justo processo e o valor do contraditério, junto a economia pro-
cessual, sugerem de poder enfrentar esta eventualidade, segundo a
disciplina prevista pela modificacdo dos termos da controvérsia, da
qual o can. 1514, fazendo uso das excecdes processuais que possam,
nos casos particulares, resultar mais pertinente, sem excluir a eventual
renuncia, se as circunstancias o consentem.
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4. As condic¢oes referidas no can. 1683,2

A esta primeira condi¢do se acrescentam outras quatro, expres-
sas de acordo ao nimero do canon. Tal nimero encerra os aspectos
que possam ser considerados mais insidiosos. Acredito interessante a
sugestdao de modificar a ordem em qual resultam escritas estas quatro
condicdes, colocando ao segundo lugar aquela condicdo que resulta
indicada como terceira; a mudanca pode facilitar a compreensao do
conceito mais delicado, a saber, que a nulidade antes de iniciar o pro-
cesso possa resultar manifesta; este resultado ¢ a ultima das quatro
condi¢des, indicadas no segundo numero do canon e, obviamente, se
deve considerar que se faz depender da existéncia das outras trés, ou
seja, que recorram a circunstancias de fatos ou de pessoas (primeira
condi¢do), que ndo exijam posteriores averiguagdes (terceira condi-
¢do), sustentada pelos testemunhos ou documentos (segunda condi-
¢a0).

Uma vez que as circunstancias por si sO, quais fatos historicos
indiretos, ndo sao manifestagdes plena, automatica e de tudo moral-
mente certa do fato principal, que gera a nulidade matrimonial (como
se deduz pelo elenco exemplificativo indicado no art.14 das normas
processuais), o suporte das testemunhas ou dos documentos deve en-
tender-se como referido sobretudo a este seguinte elemento, a saber, a
ligacdo entre as circunstancias, certas e ndo necessitadas de posterio-
res provas, € o concreto motivo de nulidade do qual as circunstancias
serdo somente indicio ou subsidio.

Se esta leitura resulta correta se compreende melhor o motivo
pelo qual esta via processual possa resultar mais breve: porque a in-
vestigagdo, através dos testemunhos ou documentos, poderd ser cir-
cunscrita a verificar exclusivamente o efetivo nexo, no caso concreto,
entre as circunstancias certas e ja conhecidas e o fato principal adota-
do como principio de nulidade. Raciocinando em termos negativos, se
deve considerar que o objeto de tal investigacdo circunscrita deva de
qualquer modo incluir tudo que sirva para assegurar-se que aquelas
circunstancias certas, que induziram a seguir a via processual mais
breve, ndo sejam verificadas por razdes ou fatores que nada tenham

204 | REVISTA SCIENTIA CANONICA



O PROCESSO MAIS BREVE DIANTE DO BISPO

que ver com o motivo de nulidade, como poderiam ser aquelas refe-
rentes as imperfeicoes da vida conjugal.

Creio também que esta interpretagdo possa ajudar a avaliar em
termos mais equilibrados, por quanto possam ser parecidos com aque-
las utilizadas em alguns dos primeiros comentdrios, o elenco de cir-
cunstancias exemplificativas indicadas no art.14 das normas processu-
ais: ndo obstante, ndo seja técnica habitual, considero excessivo arran-
car-se as vestes porque uma norma se exprime em termos exemplifica-
tivos e conclua com um “etc”. Se aplicarmos a interpretacdo preceden-
te a uma das circunstancias indicadas nas normas, talvez aparega mais
claro, o exato significado da maior brevidade, que possa ter o recurso
a esta via judicial extraordinaria. Pense, por exemplo, a interrup¢ao
repetida das gestacdes intercorridas no curso da unido, alegando-se
como motivo de nulidade a exclusdo da prole por parte da mulher, de
qual tais abortos se apresentam como indicio. O processo breve pode-
rd ser feito quando sobre esta circunstancia, antes do processo, além
de uma versao coincidente das partes, hajam certezas documentais ou
testemunhais tais, de ndo dever mais indagar sobre a existéncia dela
nos modos como se faz no processo judicial ordinario; entdo, o pro-
cesso tera como unico objeto instrutdrio o exame das partes e das tes-
temunhas a cerca dos motivos de tais e de tal comportamento pds-
nupcial, de modo, a compreender se obedece a uma recusa pré-nupcial
da prole e que ndo tenha sido, ao contrario, motivado por razdes de
outro genéro, sucessivas ao matrimonio.

5. A disparidade dos exemplos de acordo com as Normae art. 14 e
a analogia com o pressuposto do processo documental

Nao obstante a ajuda que possa derivar pela mudanca de “condi-
coes” apenas referida, ndo se pode, ndo fazer notar que tal sugestdo
apareca menos adequada no que diz respeito a alguns dos exemplos
indicados nas Normae art. 14. Com efeito, alguns deles nao sdo estri-
tamente circunstancias, factuais ou pessoais, mas exprimem direta-
mente ¢ unicamente o fato juridico gerador da nulidade. Tal ¢ o caso
da “violéncia fisica para extorquir o consenso” diretamente estabele-
cido no can. 1103; em outros casos no exemplo, se acrescenta ao fato
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juridico uma circunstancia de prova, como no caso da “falta de uso de
razao” prevista qua talis no can. 1095,1, acrescentando que a evidén-
cia se da se esta caréncia ¢ “comprovada por documentos médicos”.
Em outros casos, o exemplo se relaciona a uma prova indireta, comu-
mente reconhecida pela jurisprudéncia em relagdo a um capitulo de
nulidade, como acontece respeito ao dolo sobre a esterilidade, sobre
doencas contagiosas, sobre filhos precedentes, ou a respeito da simu-
lagdo total, pelo fato que tenha sido causa das nipcias uma razao de
tudo estranha ao matrimonio, ou a respeito da exclusdo da fidelidade,
pela existéncia de uma relacdo extraconjugal continuada em um tem-
po, proximo a celebragdo. Em outros casos, o exemplo tem por objeto
somente condi¢des de fato muito relevantes, mas pelas quais € dificil
sustentar que por si s sejam manifestacdes de uma nulidade evidente,
exigindo-se outros elementos (inicialmente se presume que menos cla-
ros) para poder obter tal conclusdo; tal ¢ o caso da falta de fé, da qual
se diz que pode gerar simulagdo ou erro, determinando a vontade.

Mais bem-sucedidas, me parecem os exemplos acerca da exclu-
sao da prole, manifestadamente dedutivel (embora ndo incontestavel)
pelo fato de ter impedido a procriagdo, provocando o aborto; sobre a
possivel exclusao da indissolubilidade, do mesmo modo dedutivel pe-
la brevidade da convivéncia, ou sobre a simulagdo total ou defeito de
liberdade, dedutivel pelo fato que o matrimoénio tenha sido causado
pela gravidez imprevista da mulher.

E interessante fazer notar a grande semelhanga entre o processo
documental do codigo vigente com o novo procedimento judicial ex-
traordinario que resulta ser o processo mais breve, estabelecido no
motu proprio. Em ambos os casos, existe antes do processo um nivel
de averiguagdo dos fatos adotados mais elevado daquilo que ¢ habitu-
al; uma investigacdo que consente a circunscrever a atividade proces-
sual sucessiva na efetiva comprovacao do contraditorio de poucos e-
lementos, com impossibilidade de decidir negativamente, consentin-
do-se somente o reenvio a exame judicial ordinério. Trata-se de seme-
lhanga e ndo de identidade, enquanto no processo documental, o reen-
vio a exame judicial ordinério ¢ destinado sempre ao tribunal de pri-
meira instincia; enquanto no novo processo mais breve o reenvio se
prevé também em grau de apelo e destinado ao tribunal de segunda
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instancia. E importante notar sobretudo a comum natureza judicial de
ambos, nos tipos de procedimento, nao obstante tenham um objeto de
averiguagdo mais limitado.

Além das circunstancias indicadas a titulo exemplificativo do
artigo 14 das normas processuais, que se referem, sobretudo, ao direi-
to substancial, podem ser indicadas ainda outras de natureza também
processual. Em primeiro lugar, aquelas circunstancias indicadas na
doutrina dos diversos anos, para propor a extensao do processo docu-
mental, também a fattispecie ndo se referindo a um impedimento nao
dispensado ou um defeito de forma ndo sanado; entre estas se falava
dos casos no qual exista documentagdo clinica relativa a uma patolo-
gia psiquica, que pela sua natureza ndo possa, ndo tenha ja estado pre-
sente no tempo das nupcias, € que possa ser relevante em relagdo as
fattispecie do can. 1095,2-3. Nao poderia, ao contrario, utilizar-se esta
via processual mais breve para os casos em qual a situacdo psiquica
sejam as anomalias mais breves e leves, que exijam maior investiga-
cdo sobre a sua relevancia juridica. Outras circunstancias de natureza
processual que poderiam induzir a servir-se do processo judicial ex-
traordinario mais breve, enquanto consentem de basear a sucessiva in-
vestigagdo sobre poucos elementos, pode ser o reconhecimento prévio
ao processo, por parte do protagonista do motivo de nulidade: pense,
por exemplo, a um confiavel reconhecimento do proprio comporta-
mento coativo por parte de quem foi o autor do temor nos casos de
metus (e ndo somente de violéncia fisica). Outra circunstancia pode
ser o testemunho profissionalmente qualificado daquele que acompa-
nhou os conjuges no momento da crise e pela qual se deduza a exis-
téncia de uma situacdo fisica ou psiquica, suficientemente, contunden-
te e por sua natureza prévia as nipcias em uma ou em ambas as partes.

6. A fase inicial do processo mais breve

O libelo do processo mais breve ndo deve ser como o libelo do
processo ordinario, enquanto dele devem emergir outros elementos
para se avaliar a possibilidade de ser seguida esta via processual. As-
sim, no libelo do processo ordinario ¢ suficiente indicar os fatos gene-
ratim saltem; ao invés disso, ¢ muito conveniente esta exposi¢ao so-
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bria, também por ndo comprometer a participagdo adequada e veridica
da outra parte, protagonista do processo. No processo mais breve,
mesmo porque tem como primeiro pressuposto a obrigatoria versao
coincidente das partes sobre os fatos apresentados, o libelo deve con-
ter a exposicdo integral destes (e ndo generatim). Deve além disso, in-
dicar as provas que podem ser imediatamente recolhidas; isto significa
referir-se aqueles testemunhos que possam sustentar e ratificar a cer-
teza provisoria que permite o utilizo desta via. Nao basta, por isso, en-
frentar o tema do fumus bonis iuris nos termos minimamente estabele-
cidos pelo can. 1505; € necessario também indicar as provas para ob-
ter em termos mais precisos € completos, o que sugere a teoria da
substanciacdo e ndo aquela da mera individuacgao.

O que foi dito refere-se certamente ao caso, em qual o processo
breve vem requerido pela parte demandante em litisconsorcio com a
demandada ou a0 menos com o consenso prévio desta. Na outra hipo-
tese, ou seja, quando o demandante ndo tenha pedido de seguir a via
mais breve, e seja o vigario judicial a decidir de reconduzir a ela o
processo, depois de ter avaliado o teor concordante e coincidente da
resposta do demandado a citagdo, ndo creio que se possam estabelecer
hipdteses muito diferentes sobre o contetido do libelo, que se deve a-
legar na citagdo. E embora verdadeiro que, a0 menos em teoria, exis-
tem dois tipos de situagdes que poderiam ter sido motivadas com a de-
cisdo do vigdrio judicial: aquela na qual o demandante simplesmente,
nao se colocou em contato com a parte demandada antes de apresentar
o libelo, ou ndo conseguiu, de qualquer modo, o seu consenso formal
a apresentacao dele; aquela na qual, a resposta do demandado a cita-
¢do, ndo somente seja coincidente respeito ao que foi dito no libelo e
concordante com a iniciativa judicial do demandante, mas contenha
outros elementos ndo presentes no libelo, tornando o quadro dos fatos
mais completo, até satisfazer aos outros requisitos exigidos, para que a
nulidade se possa considerar manifestada, e suscetivel de averiguagao
pela via mais breve.

O eventual siléncio da parte demandante a citagdo, a qual se faz
referimento no ntimero 11 das normas processuais, interpretando-o
como nao oposi¢do a causa, ndo ¢ possivel considera-lo, como base
suficiente para utilizar-se do procedimento mais breve; para esta se
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requer, de fato, um verdadeiro consenso explicito de ambas as partes,
requisito que ndo pode ser considerado satisfeito com apenas o silén-
cio da parte, ndo obstante se o interprete como uma nao oposi¢do. Em
realidade, tal ndo oposicdo deve ser interpretada com cautela: a nao
resposta do demandado ndo tem como efeito a aceitagdo da versao dos
fatos dada pelo demandante, mas que ndo podera impedir que a versao
da parte demandante seja a base da inteira atividade probatdria. Esta ¢
a razao pelo qual tenho sempre insistido sobre o fato da necessidade
de ajudar a parte demandada a compreender que o seu siléncio a cita-
¢do, a sua sucessiva ndo participagdo ao processo, assim como uma
participagdo meramente superficial, voltada exclusivamente a negar as
afirmagdes do demandante em maneira apoditica, ndo sdo estratégias
em grau de impedir totalmente os direitos do demandante, cuja versao
terminard por ser aquela que orientara a inteira versao probatoria.

E interessante que no motu proprio nao se faga mengio do de-
fensor do vinculo na fase de admissao do pedido (can. 1685), mas ¢
obvio que, o pressuposto do acordo entre as partes, fard resultar o de-
fensor do vinculo como unica parte em eventual oposi¢do, a0 menos
no procedimento mais breve, pelo qual devera ser citado e na sua res-
posta a citagdo podera indicar o quanto considera oportuno, ser contra
a possibilidade de continuar a via mais breve.

E interessante também que ndo se preveja como sujeito do litis-
consorcio (que pode consentir a tramitacdo da causa por via mais bre-
ve) a legitimagdo ativa do promotor de justica. E interessante tal silén-
cio, se se tem presente que o requisito ao qual o ordenamento candni-
co confia ao promotor de justica da acdo de nulidade, ¢ aquele que se
trata como nulidade notodria e ndo seja possivel ou conveniente conva-
lidar o matrimonio. Considero que a ndo meng¢ao do promotor de jus-
tica como parte que possa ser sujeito do acordo proprio ou impréoprio
do litisconsorcio, responda ao fato que a parte publica seja somente
sujeito da acdo, mas ndo sujeito da lide, portanto, ndo ¢ protagonista
dos fatos que devem ser investigados; se assim fosse, o fato ao qual
ndo se inclua ao promotor entre os sujeitos do litisconsdrcio reforga a
interpretagdo, segundo a qual, o objeto do acordo entre as partes sdao
também os fatos histéricos sobre os quais se funda o pedido de nuli-
dade.
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Que o acordo entre as partes deva verter sobre os fatos, parece
necessario também por outra razdo. Refiro-me ao papel do bispo, ao
qual se entrega a decisdo. O bispo além de juiz proprio ¢ também e,
sobretudo pastor; ndo se pode comprometer por uma questao de pro-
cedimento esta fun¢do mais vasta, pela qual deriva que cada uma das
partes possa ter no bispo um ponto de referéncia; tal possibilidade se-
ria muito comprometida se o bispo mesmo devesse decidir sobre fatos
a respeito dos quais as partes mantenham versdes reciprocamente con-
trastantes.

7. A fase probatoria no processo mais breve

Sobre o fato que a prova possa ser, assim, reduzida ao nexo en-
tre as circunstancias certas € o motivo de nulidade alegado, creio que
as normas, onde se estabelece o ideal de uma Unica sessao de instruto-
ria, devem ser completadas, incluindo o envolvimento direto das par-
tes, aos quais necessita pedir o empenho de tomar medidas, enquanto
possivel, a fim de que as testemunhas por elas sinalizadas participem
efetivamente na audiéncia fixada a necessidade, por parte do Vigério
judicial. E ao Vigario que cabe, de fato, no mesmo decreto com o qual
estabelece a duvida e ordena de continuar a via judicial mais breve,
designar o instrutor € o assessor que intervirdo no aconselhar o bispo
diocesano que devera decidir a causa, e convocar os interessados para
a sessao da instrutoria, advertindo que trés dias antes da data estabele-
cida, possam ser completadas as provas propostas, seja acrescentando
nomes que, sobretudo, determinando melhor com as perguntas, os U-
nicos elementos da investigacdo circunscrita.

Em tal sentido, considero util exprimir como objeto posterior
deste polivalente decreto, na parte dedicada a citagdo para a sessdao
instrutoria, uma exortagcdo as partes, entregando a elas o cuidado de
quanto necessario para que a aquisicdo da prova se possa realizar na
data estabelecida pelo vigario judicial. A data, por sua vez, devera ser
combinada com quem em seguida desenvolvera a instrugao.

A questdo da apelabilidade do decreto do vigario judicial por
parte dos conjuges, quando decide de reconduzir uma causa ao pro-
cesso breve, ¢ uma hipotese ndo combinavel com o pressuposto pri-
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meiro destes tipos de processos, ou seja, com o acordo das partes pri-
vadas; ¢, portanto, racional pensar que a unica parte que poderia recor-
rer contra esta decisdo ¢ o defensor do vinculo. Trata-se, porém, de
decisoes interlocutérias sem forca de sentenga definitiva, € ndo priva
do direito ao processo judicial, através do qual ndo aparece possivel
considerar que seja passivel de recurso. Nao parece de tudo incoerente
sustentar que, dada a coincidéncia material (em um mesmo decreto)
da decisdo inerente a fixacdo da duvida e aquela referente ao procedi-
mento a seguir, se possa estender a esta tltima a faculdade de expedir
o recurso, dentro de dez dias, certamente, consentido a respeito a du-
vida. Em todo caso, a sucessiva decisdo (seja porque o can. 1513 esta-
belece-a como expeditissime, seja porque meramente interlocutoria)
ndo ¢ posteriormente recorrivel como ndo o ¢ (pelos mesmos motivos)
o decreto com o qual o vigario judicial recusa o pedido de seguir o
processo breve, e ordena que a causa seja tratada pela via judicial or-
dinaria; em realidade esta eventualidade (a diferenga de quanto acon-
tece com a conversdo em processo breve de um processo iniciado co-
mo ordinédrio) ndo ¢ expressamente prevista; considero obvio que a
eventualidade seja compreendida na norma que atribui ao vigario ju-
dicial decidir a via a seguir (can.1676 §1); assim, no examinar o pedi-
do, podera constatar a falta de requisitos para o procedimento breve e
decidir que se proceda pela via ordinaria.

Sobre o desenvolvimento da audiéncia para a instrutdria, o ele-
mento mais distante do procedimento matrimonial até agora existente
¢ a presenca das partes, prevista no cddigo somente para o processo
oral. Poderia atingir esta circunstancia, visto que o motu proprio nao
deixa de repetir a proibicao de tratar oralmente estas causas, nem pela
via mais breve. E licito pensar que o motivo de tal presenca seja uma
ulterior manifestacdo da centralidade que possuem os fatos histdricos,
que ¢ objeto da coincidéncia entre as partes, acima da concordancia
somente sobre o petitum ou sobre a causa petendi na sua dimensao ju-
ridica s6 formal; a presenga deles nas reciprocas declaragdes, permite
de entender melhor se de fato sustentam uma mesma versdo a cerca
dos fatos, que contam, com o objetivo da declaragdo de nulidade ma-
trimonial. Sobretudo, quando o acordo entre as partes ndo tenha sido
inicial, mas sucessivo a primeira citagdo, creio que a instrutoria deva
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iniciar com o interrogatorio da parte demandada. Fazendo-lhe ver
também eventuais documentos que nao tenham sido notificados com a
citacdo.

Considero que nestas causas a figura do instrutor deva ser de-
senvolvida por um juiz e ndo por um auditor, como se consente no co-
digo (can. 1428) para recolher as provas em todo tipo de processo,
sem distingdo. O motu proprio nao faz mencao do auditor, mas so-
mente do instrutor, e estes na pratica (mas ndo por derivacdo de uma
norma geral clara) é uma qualifica¢do reservada aos casos em que a
instrutoria € conduzida por pessoas, que ocupam o oficio de juiz. Nes-
te caso, convém que ndo se permanega na incerteza, satisfazendo-se de
uma interpretacdo derivante s6 da pratica, ja que os outros que inter-
vém no juizo de mérito, como sdo o assessor € o bispo, como unico ju-
1z, poderiam ser carentes da devida pericia candnica e dos titulos que
se exigem que devam possuir os juizes (doutorado ou ao menos licen-
ca em direito candnico). No meu ponto de vista, também o assessor
que intervém no processo mais breve deveria ser escolhido entre os
juizes. Na posse, portanto, do titulo.

Nas Normae processuais (art. 18 §2) se estabelece que, na ses-
sdo instrutoria, o notario faca uma redacdo sébria, limitada aos fatos
substanciais. Trata-se de uma regra que deveria valer para todo tipo de
causa e de via processual, se bem que as normas ordinarias sobre o
exame das partes, das testemunhas e dos peritos dispdem que o notério
indique no depoimento toda circunstancia da audiéncia instrutéria
digna de nota. Creio que o encaminhamento sobrio possa valer tam-
bém no caso em que as partes nao estejam presentes a sessao, nao obs-
tante a faculdade que habitualmente assiste a eles, mas que o juiz po-
deria limitar por circunstancia de pessoas ou de coisas (Normae art. 18
§1); se ndo sdo presentes ¢ claro que a sobriedade da redag¢ao ndo po-
dera comprometer o direito a sua informacao (como dimensao do di-
reito a defesa), espera que ndo ¢ prevista (provavelmente para a sua
faculdade de ser presente no recolhimento das provas) a formal publi-
cagdo dos autos, o decreto de conclusdo in causa, nem uma fase de
discussao verdadeira e propria, como acontece nos processos docu-
mentais.
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Em realidade, sendo reconhecida a faculdade das partes ou dos
seus defensores de apresentar dentro de quinze dias eventuais obser-
vagdes (que sdo ao invés, obrigatdrias para o defensor do vinculo, can.
1686), considero que, embora com solenidade diversa, seja necessario
tutelar os direitos processuais, mas de natureza também substancial,
protegidas com os atos processuais ndo previstos neste especifico pro-
cedimento, além disso, outros valores igualmente anexos a estas sole-
nidades. Refiro-me ao direito a ter copia tempestiva dos autos, que as-
siste a parte publica e aos advogados, para poder expor adequadamen-
te os argumentos na defesa da respectiva posicao processual; refiro-
me também ao reconhecimento as partes da possibilidade de tomar
conhecimento dos autos, se nao foram presentes a instrutoria; o valor
da rapidez, ndo obstante a expressa proibicdo de proceder oralmente
(segundo os cann. 1656-1670) nas causas de nulidade matrimonial
(can. 1602§ 1) de substituir as defesas escritas por uma exposi¢do oral
no dia da decisdo; contrariamente, a mesma rapidez leva a pensar que
ndo se devam considerar direitos protegidos, nesta via processual ex-
traordindria, a réplica as argumentacgdes e observagdes dos outros.

8. A decisdo e as impugnacoes

A decisdo foi entregue ao bispo, dizendo-se expressamente no
Proémio que isto obedece a exigéncia de evitar o laxismo, por causa
da rapidez deste processo. Em tal sentido, creio que nao seja simples
afirmar a delegabilidade deste dever: ao bispo ndo se lhe entrega uma
causa, mas somente a decisdo. Além da idéntica natureza episcopal na
qual se funda o poder judicial do papa (que ¢ delegavel), a doutrina
tradicional indica trés razdes para considerar delegdvel o poder do
bispo nos casos em qual, para as circunstancias, se viesse constrangido
a exercita-la pessoalmente: pelo tempo que exige o processo; pela sua
pessoal impericia; para ndo comprometer o superior papel pastoral que
a ele cabe em favor de ambas as partes. No processo breve nenhuma
das trés dificuldades se apresentam. E verdade que a norma néo proibe
expressamente a delegacao; mas a mens legislatoris, que desta vez sa-
bemos diretamente sem devé-la deduzir por fontes indiretas, ndo ¢ na
linha de consentir a delegabilidade, vendo os motivos que o prefacio
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do motu proprio expde como fundamento deste novo dever episcopal.
Se pode pensar que existam excegoes.

Sobre a decisdo, unico dever do bispo, necessita distinguir entre
decidir e escrever a sentenga; ao bispo compete o pressuposto da cer-
teza moral para decidir, embora com o obrigado conselho do instrutor
e do assessor. Ao bispo se confia também o modo de escrevé-la, ao
passo que seja garantida a motivagdo e notificacdo as partes e aos ou-
tros interessados; sobre ele, portanto, pesa o dever de fazer com que as
razdes da decisdo sejam compreendidas pelos destinatarios. Ele deve
fazer também seu o texto, enquanto ¢ obrigado a assinar a sentenca. A
decisdo deve ser afirmativa e nunca negativa, consentindo-se somente
o reenvio a exame ordinario em caso de falta de certeza.

O eventual apelo se prevé somente contra a sentenca afirmativa
e se presume que serd proposto somente pelo defensor do vinculo, en-
quanto que a proposi¢do das partes ndo ¢ coerente com o pressuposto
do reciproco acordo inicial para seguir esta via. O bispo ao qual se en-
trega o apelo se supde que, como o bispo que decidiu em primeiro
grau, ¢ obrigado a tomar em consideracdo os pareceres do instrutor e
do assessor, que intervieram na primeira instdncia, o que sugere que
estes sejam expressos por escrito. Com efeito, nesta segunda fase ndo
se prevé nenhuma forma explicita de consulta ao bispo competente pa-
ra decidir, se bem que nada proibe que ele se sirva (como consente a
qualquer que seja o juiz monocratico o can. 1424) de assessores.

Nesta via, em termos analogos a quanto acontece pelas senten-
cas emanadas depois de uma causa tratada pela via ordinaria, se prevé
a possibilidade de rejeitar a limine do apelo se este aparece de maneira
evidente “meramente dilatério” (can. 1687,4). A diferenga com as
normas dadas para o processo ordinario (can. 1680) ¢ que na normati-
va sobre o apelo contra a sentenca do bispo ndo se estabelece algum
tramite, por isso, se prescinde pelo referir-se de qualquer que seja a
comunicagdo as partes privadas e ao defensor do vinculo, nem a exi-
géncia de estabelecer termos para apresentar observacdes. Que se deva
de qualquer forma garantir o intervento do defensor do vinculo, parece
evidente de acordo com a previsdes gerais do qual se refere o can.
1433, referindo as obrigacdes de citar o defensor do vinculo, a qual
inobservancia provocaria a nulidade dos autos e, nestas causas, tam-
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bém da sentenga. Nomeadamente, sendo defensor do vinculo de pri-
meiro grau, o unico provavel apelante neste género de causas, deve-se
considerar garantido o intervento do defensor do vinculo de segundo
grau, unico ao qual cabe o prosseguimento do apelo interposto pelo
defensor do vinculo de primeiro grau, além disso renunciar a ele (can.
1636,2).

Para que um apelo resulte manifestadamente um ato meramente
dilatorio, e sobretudo para poder confirmar a sentenca, se exigird ana-
lisar os autos (e ndo somente o ato de apelo) e adquirir a certeza moral
sobre o fundamento da sentenca declarativa da nulidade, objeto da
confirmagdo. No caso em qual o apelo apare¢a meramente dilatorio, o
bispo que intervé em segundo grau decidird o reenvio a um exame or-
dinario a desenvolver-se, pela primeira vez, mas sempre no tribunal de
segunda instancia. Nisto se distingue a normativa do processo mais
breve daquela prevista pelas decisdes analogas no processo documen-
tal (can. 1690, onde se prevé a entrega da causa ao tribunal de primei-
ra instancia).
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