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Resumo: Esta pesquisa busca apresentar, brevemente, em um primeiro
momento, o conceito e os dois elementos constitutivos do matriménio
romano que estdo em intima relacio mutua: a affectio maritalis e o
honor matrimonii. No Direito Romano, a mulher passava a integrar a
familia de seu marido pela conventio in manum, sujeitando-se & manus
(poder marital) e entrando para a familia do marido (casamento cum
manu), através de trés modalidades de matriménio: pela confarreatio,
pela coemptio ou pelo usus; ou poderia constituir o casamento em que
ndo se submetia ao poder marital e ndo saia de sua familia natural (ca-
samento sine manu). Posteriormente, o texto aponta os varios modos
de dissolugio do matriménio romano, tragando a diferenga conceitual
entre “Repudio” e “Divorcio” nas fontes romanas. Pretende-se analisar
0s aspectos sobre a dissolugio do matriménio romano em dois momen-
tos historicos de maior relevancia: no final do periodo da Repiiblica e
no periodo pos-classico do Direito Romano, quando o matriménio ro-
mano foi influenciado pelo Cristianismo.

Palavras-chave: matriménio romano; affectio maritalis; honor
matrimonir, dissolugio do matriménio; divorcio; repidio.
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1. Conceito de matrimdnio romano

A todos os operadores, estudiosos e pes-
quisadores do Direito, interessa conhecer a con-
cepedo romana do casamento e do divorcio,
dada a profunda repercussio que a cultura do
povo romano alcangou ao longo dos séculos,
em diversos paises do mundo que adotaram o
sistema romano-germdnico para determinar a
sua estrutura juridica.

As fontes juridicas romanas sio ricas
quanto ao assunto da dissolugdo do matriménio,
principalmente pelo fato deste tema relacionar-
se com alguns institutos profundamente liga-
dos a propria origem de Roma e a estrutura fa-
miliar da gens romana, que foi a célula da
estruturagio da cidade.

A familia romana (palavra derivada do
osco “famel”, que significa escravo, e que, pos-
teriormente, designou todo o patriménio fami-
liar), grupo de pessoas que viviam e trabalha-
vam em uma casa, inclusive os escravos, cons-
tituia uma forte unidade juridica econdmico-
religiosa, comandada sob um firme poder cen-
tral, exclusivo e soberano, representado pela
potestas do pater.

Em que pese a prudéncia romana quan-
to ao emprego das defini¢des, como nos
alertava o jurisconsulto romano favolenus
“omnis definitio in iure civili periculosa est”
(D.50,17,202: “Em direito civil, toda a defi-
nigio ¢ perigosa”), encontram-se no Corpus
luris Civilis, duas definigdes de matrimonio.
Uma, nas Institutas de Justiniano (Inst. 1,9,1):
“Napeias, ou matriménio, sdo a unido do ho-
mem e da mulher, a qual encerra comunhio
indivisivel de vida™ (Nuptiae autem sive
matrimonium est viri et mulieris coniunctio,
individuam consuetudinem vitae continens).
Outra, encontrada no Digesto (D.23,2,1), atri-

buida a Modestino: “As nipcias sdo a unido
do homem e da mulher, o consércio de toda a
vida, a comunicacdo entre o direito divino ¢
humano™ (Nuptiae sunt coniunctio maris et
feminae et consortium omnis vitae, divint et
humani iuris communicatio).

Nas Institutas de Justiniano
(Inst.1,10pr), encontramos também outros es-
clarecimentos quanto ao casamento romano:
“Contraem justas napcias, entre si, os cidaddos
romanos que se unem segundo os preceitos le-
gais, homens ptberes com mulheres nibeis,
quer sejam pais de familia ou filhos de familia,
mas, s¢ forem filhos de familia, precisam do
consentimento dos pais sob cujo patrio poder
se acham. O jus civile e o Ius naturale assim o
determinam, de modo que o consentimento
paterno deve preceder a comunhdo™.'

Sabe-se que os romanos distinguiram os
casamentos dos cidadios (cives) dos realizados
entre os estrangeiros (peregrini), denominados
infustum matrimonium ¢ também das simples
unides entre escravos, estas tltimas denomina-

#32

das “contubernium’.

Existia também o chamado concubina-
to, quando entre homem e mulher se estabele-
cia uma unido extraconjugal estavel. Os
concubinos se uniam livremente, sem o cha-
mado consensus nuptialis. Segundo a opinido
dominante, o concubinato no periodo republi-
cano era mera unido de fato, geralmente igno-
rada pelo direito. No entanto, provavelmente,
quando se tratasse de mulher ingénua de ele-
vada categoria social, seu pater familias, no
ambito familiar, poderia puni-la com a pena
de stuprum.’

Observa-se que para o casamento entre
os cidaddos romanos, denominado justas nip-
cias, eram necessdrias as seguintes condigoes:
0 consentimento reciproco dos esposos ou de
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seus patres, se sujeitos ao poder destes; a pu-
berdade e a nubilidade dos nubentes (nubilidade
para as mulheres aos 12 anos e puberdade para
os homens aos 14 anos); e o jus conubii, que
consistia na simultimea posse do status civitatis
¢ do status libertatis por parte dos nubentes
(Regulac Ulpiani 5.2: “Ha justas nipcias se os
que contracm casamento [€m contbio, atingi-
ram a puberdade ¢ desde que sui furis, consen-
tem; é necessario também o consentimento dos
pais, s¢ os contraentes estiverem sob seu po-
der’™; “lustum matrimonium est, si inter cos, qui
nuptias contrahunt, conubium sit, et tam
masculus pubes quam [emina potens sit, ¢t
utrique consentiant, si sui furls sunt, aut etiam
parentes corum, si in potestate sunt.)”™?

A perda do conubium pode acarretar a
dissolu¢io do casamento. Perde o conubium
(em acepeio lata) o conjuge que sofre capitis
deminutio maxima (perda do status libertatis)
ou capitis deminutio media (perda do status
civitatis). Nessas hipoteses. a capitis deminutio
maxinw ¢ a capitis deminutio media acarretam
a dissolugiio do casamento. Perde-se o
conubium (em acepgo estrita) quando ocorre
a superveniéneia de impedimento matrimonial
(isto €, depois de contraido o casamento, surge
circunstincia que. se existente antes, impediria
sua celebracdo). como na hipotese de adogiio
do genro ou da nora pelo sogro, depois de rea-
lizado o casamento. o que acarretaria a disso-
lucio do matriménio.’

2. Elementos Constitutivos do Matrimé-
nio Romano

Como o matriménio romano ndo ¢ uma
relagdo juridica. mas um fato social, os princi-
pios referentes A sua celebragio, dissolugio e
prote¢do ndo sdo objetos de regulamentagio
propriamente juridica, mas, antes, incidem no
campo da ¢ética.

T, radugiio de SCIASCIA, 2002:38-349.
"MOREIRA ALVES, 1997:282,

" BONFANTE, 1963:187.

TAZEVEDO 197648

O casamento romano ¢ra a mera convi-
veéncia do homem com a mulher, sob a autorida-
de do marido, com inteng¢iio efetiva e continua
de ser marido ¢ mulher. Seus elementos
constitutivos eram a convivéncia (considerada
ndo em sentido material, mas ético e social, com
eletiva subsisténeia de relagdes morais e afetivas,
a convivéncia, a vida em comum, denominada
elemento objetivo) ¢ a in-
tengdo duradoura de serem conjuges (denomi-
nada affectio maritalis — elemento subjetivo).®

honor matrimonii

2.1. Affectio Maritalis

O matriménio romano, de sua fase inici-
al até o periodo da influéneia do Cristianismo
(periodo pos-classico, a partir, especialmente, do
imperador Constantino), muito se distancia do
matriménio moderno ocidental, inspirado em
motivos cristios. Na concepgdio romana. o
matrimonio ndo ¢ um ato juridico rigorosamen-
te submetido a formalidades legais para a mani-
festacdo de sua vontade, e sim uma mera situa-
¢lo de convivéncia de duas pessoas de sexos
distintos, ou seja. um mero fato da vida social
romana. O casamento niio se forma em um dado
momento como um contrato, pelo contrario, su-
poe um consentimento ndo instantanco, mas con-
tinuado, ¢ a reunido ¢ permanéncia de um certo
namero de condigoes (vontade de ser marido ¢
mulher, convivéncia ¢ aftectio maritalis).

A affectio maritalis, que se consubstan-
cia em um estado de espirito de se manterem
como esposos, ¢ a esséncia do casamento ro-
mano. o elo que alimenta a vida em comum.
Como o casamento romano nio se apresenta
com o carater da indissolubilidade, quando se
diz que ele ¢ perpétuo, quer-se dizer que deva
durar, no sentido de que os que se casam le-
nham em mira ndo uma unido passageira, mas
duradoura; este o sentido da expressio
consortium omnis vitae, de Modestino,”
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Moreira Alves, diferentemente, a respei-
to da natureza juridica do casamento romano,
considera que: “o matrimonio, no Dircito Ro-
mano, foi sempre um ato juridico, surgindo do
consentimento inicial que gera um vinculum
furis e prescindindo da vontade continua que
dd vida a um estado de fato. No casamento ro-
mano, bastava a vontade inicial (consensus) dos
nubentes, sem quaisquer formalidades (apenas
no direito pos-classico ¢ que, em algumas hi-
poteses, se exige certo formalismo), e o
matrimonio perdurava até que um dos conju-
ges desejasse rompé-lo, pois, em Roma, sem-
pre se admitiu divorcio por vontade unilateral
(mesmo no dircito justinianeu, s¢ um dos con-
juges repudiasse 0 outro sem motivo, ele pode-
ria sofrer san¢des, mas o casamento se dissol-
via), a qualquer tempo, sem formalismo, inde-
pendente da existéncia de motivos fixados, pre-
viamente. em lei — dai a expressio affectio
maritalis para significar, ndo que fosse neces-
sdrio que 0s conjuges tivessem a intengiio con-
tinua (idéntica a vontade inicial) de serem ma-
rido e mulher, mas que o casamento perdurava
enquanto cles (ou um deles) niio praticassem
ato contrario ao que dera inicio ao matrimdnio:
o divéreio™.!

O casamento romano era um sfafus per-
manente, através do qual os conjuges deliniam
o propésito manifesto de serem marido e mu-
Iher, sendo certo que os ritos ¢ as solenidades
ndo lhe eram indispensaveis 4 constituiciio, se-
nio que, apenas, atestavam o consensus dos
nubentes. Estes clementos constitutivos do
matrimonio romano eram carentes de qualquer
valor juridico, embora se revestissem de impor-
tincia social.”

No periodo cldssico, o matrimonio fun-
damenta-se sobre o consentimento dos conju-
ges, conforme se observa em Ulpiano
(D.50,17,30), que afirma: nuptias..non

concubitus, sed consensus facit (“Nio o
conctibito, mas o consentimento, constitui as
nipcias™.). Esta defini¢ido de Ulpiano sem divi-
da ¢ mais importante para a determinagio da
natureza juridica do matriménio que a definigio
de Modestino, de cardter ético-religioso." O ius
divinumno conceito de casamento de Modestino,
deve ser entendido de acordo com os
ensinamentos dos estoicos. Foi, sobretudo, a fi-
losofia estoica que exerceu uma forte ¢ perdurd-
vel influéncia nos jurisconsultos romanos. Mui-
tos dos mais celebrados mestres do Direito Ro-
mano foram discipulos de Escipio, o Jovem, que
viveu no principio do século 11 a.C. O centro
espiritual deste circulo era o filosofo grego
Panécio. De acordo com aquela concepgio o fus
civile deve ser uma aplicagiio do ius naturale,
pois, para ser justa, uma lei tem que estar de acor-
do com os postulados morais do fus naturale.
Os filasofos estoicos estavam convencidos de
que os homens eram essencialmente iguais, ¢ de
que as discriminagdes entre eles, por razdes de
sexo, classe, raca ou nacionalidade eram injus-
tas e contrarias ao direito natural."

O matrimdnio romano, como a posse, ¢
res facti, ndo res furis. Confirma-se tal aspecto
na hipotese de um dos conjuges ser capturado
¢ se tornar prisionciro do inimigo (sofrendo a
capitis deminutio maxima), ocasido em que era
aplicado o postliminium'*, ou seja, uma fic¢do

juridica pela qual considerava-se que o cativo

permanceera sempre em (erritorio romano e,
caso este de fato regressasse, recuperava
retroativamente todos os direitos que perdera
com a captura, exceto as situagdes de fato, como
o matrimonio e a posse. Conforme Juliano
D.24.2.6 (libro LXII, Digestorum), as mulhe-
res dos que cairam em poder dos inimigos man-
tém sua condigdo de casadas somente por cste
fato, porque podem sc casar
inconsideradamente com outro, a nio ser que
fornecam a causa do repidio, ndo podendo

nio

¥ Sobre as diversas concepedes doutrindrias sobre a natureza juridica do casamento romano, veja-se MOREIRA AL VES, 1993:8¢ 13

P NOGUEIRA, 1971:9.
TALAMANCA, 1990131,

HrnDDE A TOSN-T4
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constituir um novo matriménio. Mas, se ¢ in-
certo que estd vivo o conjuge em poder dos ini-
migos, ou que tenha morrido, neste caso, esta-
beleceu-se o periodo de 5 (cinco) anos do ini-
cio do aprisionamento, para a mulher ter a li-
cenga para passar a outras nupcias, mas de
maneira que s¢ considere dissolvido de bom
grado o matrimoénio anterior, devendo obser-
var-s¢ 0 mesmo direito também em relagio ao
marido que estd em sua patria ¢ a mulher esteja
prisioneira dos inimigos."

A affectio maritalis ndo ¢ unicamente
manifestacio de consentimento inicial emitida
de uma s6 vez: ¢, antes, um estado de vontade
cotidiano. Dai porque o divorcio pareca tdo
natural para 08 romanos: o matrimonio, susten-
tado unicamente pela affectio maritalis, acaba,
sea affectio cessa. Ressalte-se que o matrimonio
romano fol sempre monogamico.

2.2. Honor Matrimonii

Além do elemento subjetivo (affectio
maritalis) do matriménio, existia o elemento
objetivo, denominado honor matrimonii, que
se concretizava em uma série de fatos inequi-
vocos (como a coabitagio, constituigio de dote,
ete.), pelos quais se exteriorizava a intengiio
continua de ser marido ¢ mulher. A simples exis-
téncia desses requisitos gerava o casamenlto,
independentemente da conventio in manum, que
era o ato solene pelo qual a mulher saia da fa-
milia paterna e entrava na do marido, subme-

tendo-se ao poder (manus) do scu pater

familias. Analisando os fatos exteriores isola-
damente, a coabita¢do ¢ a manulengio das re-
lacdes sexuais entre marido ¢ mulher, nio con-
sistiam. no Direito Romano, elemento essenci-

al do matriménio, nem tampouco um direito dos
conjuges com relagio um ao outro.

Embora nio caraclerizasse a esséncia do
vinculo matrimonial™, a deductio mulieris in
donum mariti {condugdo da mulher recém-ca-
sada & casa do marido), marcava o inicio da vida
em comum dos conjuges. Era, assim, indispen-
sdavel que a mulher se colocasse a disposigio
do marido ¢ o ingresso na casa dele era disso a
melhor prova, mesmo que o marido estivesse
ausente ou passassem o0s esposos. apos, a viver
em casas separadas.”

A deductio in domum mariti, que tam-
bém pode ser compreendida como um daqueles
sinais que exteriorizavam a vontade de ser mari-
do ¢ mulher, caracteriza-se por uma série de ri-
tos tradicionais, com o objetivo de ser a mulher
conduzida de sua casa a casa do marido. por uma
comitiva de amigos deste. A cerimonia era reali-
zada 4 noite, 4 luz de tochas, entoando-se em
coro cantos fesceninos, de conteido erotico. Na
entrada da casa do marido, simulava-se um rap-
to, no que alguns autores véem um resquicio re-
moto da referéncia a lenda do “Rapto das
Sabinas™ pelos romanos. O esposo recebe-a,
oferece-The dgua e fogo. para significar que a
admite na comunidade dos sacrificios domésti-
cos. A mulher entdo atravessa a soleira da porta,
pronunciando a formula: Ubi tu Gaius ego Gaia
(onde quer que tu sejas Gaio. eu serei Gaia),'"

Qutro ndo ¢ o ensinamento dc
Pompdnio (D.23,2,5) que admitia o casamen-
to da mulher com o ausente, fosse por carta
deste ou por mensageiro, mas desde que aque-
la se conduzisse a casa do marido, aduzindo
que. estando ausente a mulher, ndo poderia

749,15, 14,1 0O marido niio recupera par direito do postliminium d mulher, assim como recupera o filho: mas pelo consenso ¢

reintearado o matrimanio™. Non ut pater 1ilinm, g uxorem maritus iure postlimingi recipit: sed consensu redintegratur matrimonium.
£ f F L

Cf. tradugio de RODRIGUES, 1949591,
TGIORDANL, 19960185,

323,25 D.23.3.08; 12.23,3.69.3. Para a celebragio das nipeias, os romanios valiam-se do acordo de vontade dos nubentes, sendo
que as cerimdnias nupciais nio tnham valor juridico essencial paraa formagio do casamento, ¢ nem de quaisquer outras formas para

que uma unifio legitima se formasse,
B CHAMOLUN, 1962:157.

1 SURGIK, 1977:14-15. Ha um texto, neste sentido, nas Sentengas de Paulo 2,19,8: *Vir absens uxorem ducere potest. femina absens
nihere non notest 140 homem ausente pode contrair matrimonio, a nudher ausente ndo pode casar™), of. tradugdo de GIORDANIL 1996:59,
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se casar, nem por carla, nem por nuncio, dada
a indispensabilidade de sua condugio a casa
de seu marido, ¢ ndo i sua, pois que aquela é
domicilio do matrimonio, ¢ nio csta.

A vida em comum, a habitaciio sob o
mesmo feto, a guarda da fidelidade conjugal,
dentre outras situagoes, sdo tragos que demons-
tram a existéneia entre os romanos do dever de
coabitacdo representado pelo elemento
objetivo, constante dos conceitos de matrimonio
apontados, a coniunctio maris ¢t feminac.

3. Dissolugio do matriménio cum manu e
sine manu

N() casamento cim manit a TTI|.|“'|C|‘ 5C
desligava da familia paterna e vinha integrar
totalmente a familia do marido (agnaticia), na
situacdo juridica de [ilha (loco filiac), sofren-
do uma capitis deminutio minima, porque dei-
xava sua familia consangiiinea. Os bens que
trouxesse, se fosse sul jurfs, s¢ incorporavam
ao patrimonio do marido, sobre o qual s6 este
exercia poderes absolutos. E. na hipotese de o
marido ser alieni iuris, isto ¢, ter ele proprio
um paterfamilias ainda vivo, ficava a nora sob
o poder absoluto do paterfamilias do marido.
No periodo antigo, matrimonio e manus, em-
bora sendo institutos diversos, eram estrita-
mente conexos. O matrimdnio cria a socie-
dade conjugal ¢ a manus ocasiona a entrada
da mulher em um grupo agnaticio, colocan-
do-a sob a patria potestas do chefe desse gru-
po, independentemente de estar a mulher uni-
da por matriménio."”

Para o tipo de casamento cum manu,
0s antigos romanos aplicavam trés modalida-
des de matriménio, as quais s6 variavam quan-
to ao aspecto aparente: a confarreatio, a
coemptio ¢ o usus," convindo assinalar que a

TVOLTERRA, 1986:6406,

" GATD, Institutas, 1L L0 a 115,
MGAL, Mistrfutas, 1112,

O SIDOU, 197T:65-67.

O wadugiin de METR AL 961 h:R6,
S GAIO, Instintas, 1,111,

primeira tem sentido estritamente religioso,
sendo uma espécie de sacrificio votado ao deus
Jupiter Farreus, em que se empregava um pio
de trigo (far), em uma cerimonia restrita aos
patricios, perante dez testemunhas, acompa-
nhado de palavras solenes do sacerdote de
Japiter (flamen Dialics)."”

A coemptio ¢ o casamento privativo dos
plebeus. Tem cardter tipicamente juridico ¢ sua
finalidade ¢ garantir também aos plebeus a ins-
tituigdo da paternidade legitima ¢ da agnagio.
Era a concretizagiio do casamento pela venda
ficticia, com a diferenca de que, na transacgiio
matrimonial, a mancipatio (modo derivado so-
lene de transferir a propriedade) tinha a partici-
pagio da nubente (a propria mulher é que se
vende, que se mancipa ao marido), por inter-
venciio de seu paterfamilias, se alieni iuris, ou
de seu tutor, se sui iuris, respondendo a per-
gunta do marido, sendo um negdcio juridico
formal per aes et libram (pelo bronze ¢ pela
balanga). A coemptio remete aos primitivos
costumes em que o marido comprava realmen-
te a mulher, mediante pedacos de metal ofere-
cidos ao pai.™

O wsus ¢ a aquisi¢do da manus aplican-
do a regra geral de Usucapiao das XI11 Tabuas
sobre o usus auctortias: se o marido conviveu
com a mulher durante um ano em matriménio
valido, ndo lhe pode ser eficazmente negado o
poder marital, a ndo ser que a mulher durma
fora do teto conjugal trés noites seguidas
(usurpatio trinoctir), antes da expiracio de um
ano. Conforme a Tabua sexta. n.o.

“A mulher que residiv durante um ano
em casa de um homem, como se fora
sua esposa, ¢ adquirida por esse homem
¢ cai sob o seu poder, salvo se se au-
sentar da casa por trés noites™”!
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E o casamento formado pela posse conti-
nua ¢ reciproca dos esposos, que desde o inicio
da convivéncia ja se sentiam marido ¢ mulher.”

O wsus nflo era um instrumento criado
para tornar um casamento sine manu permanen-
te ou semi-permanente num casamento cum
manu, mas, desde o inicio, baseava-se na inten-
¢do dos esposos de se casarem cum manu, de
viverem sob esta modalidade matrimonial. Por-
tanto, observamos que o matriménio romano era
um fato social. ¢ nao uma relagio juridica. Mas,
mesmo assim, deste fato social surgiam diversas
conseqtiéncias juridicas. Nascendo como situa-
¢io de “mero fato™, s6 depois de continuada ¢
ininterrupta convivéncia dos conjuges, por um
ano, ¢ que nascia 0 matrimonio cum manu, em-
bora o casamento sine manu tenha conservado,
sempre, uma estrutura conforme suas origens,
sendo reconhecido, desde época antiga, como
fonte imediata de produgio de efeitos juridicos,
de direitos e deveres.™ No casamento cum manu
a dissoluciio também podia operar-se pela von-
tade do paterfamilias, mesmo que isso conltrari-
asse o desejo dos cdnjuges.

No periodo da Realeza romana (754
a.C a 510 a.C.). poucas sio as fontes sobre a
dissolugdo do matriménio. A principal refe-
réncia ¢ um trecho de Plutarco, na sua bio-
gratia de Rémulo, em que esse historiador
cita uma lei criada pelo fundador de Roma
que permitia o repudio da mulher pelo ho-
mem (e em nenhuma hipdtese, neste perio-
do. de repadio do homem, pela mulher) em
cinco casos: (a) tentativa de envenenamento
do marido pela mulher; (b) utilizacdo. pela
mulher, de chaves falsas. Alguns estudiosos
acreditam que scjam as chaves da domus (cha-
ves da casa). outros que eram as chaves da
adega onde se guardava o vinho, bebida
dedicada aos sacrificios religiosos; (c) parto
simulado e aborto; (d) adultério da mulher ¢;
(e) embriaguez da mulher.”

TARANGIO-RULZ, 1947:436.
HMEIRA, 19610:8-9.
B OINROANTD 1094:37

No casamento precedido pela solenida-
de (confarreatio), a sua dissolucio deve obede-
cer as formulas solenes da diffarreatio, consa-
grando o marido uma parte de seus bens a Ceres.
Sc for obtida a manus por meio da coemptio. ¢
mister, para ser dissolvido o casamento, uma
remancipatio acompanhada de uma manunissio.

2ara 0 tipo de casamento sine mant. a
mulher ndo safa de sua familia natural, continu-
ando vinculada a seu pater ou ao seu tutor, con-
forme a hipotese, ndo ficando, portanto, Joco filiae,
como acontecia no casamento cum mant. Se ela
fosse sui iurfs os seus bens ficavam fora do al-
cance do marido. No casamento sine manu a
mulher ndo ficava subordinada ao férreo poder
marital, & manus maritalis, nem ao paterfamilias
deste. Possuia, ela propria, os seus bens, indepen-
dentes do patriménio do marido, bens esses co-
nhecidos pela denominagio de parafernais (do
grego: paraphema). Quanto d diferenga entre o
casamento sine manu ¢ o concubinato, este alti-
mo ¢ mera unido de fato que carece da aflectio
maritalis ¢ que ndo cra admitido como possivel
com mulher ingénua ¢ honesta (diversas proibi-
¢oes de casamento em razio de diferenca de clas-
ses sociais. Sob a influéncia dos imperadores cris-
tdos, o concubinato se transforma em instituto
juridico, constituindo-se no casamento de pesso-
as de condigdes sociais diferentes.™

As causas da dissolucio do matriménio
romano loram enumeradas no Digesto, em tex-
to atribuido a Paulo (12.24.2,1); “dissolve-se o
matriménio pelo divorcio, pela morte, pelo ca-
tiveiro ou por outra eventual servidao de qual-
quer dos conjuges” (Paulus libro XXXV, ad
Edictum: Dirimitur matrimonium divortio,
morte. captivitate, vel alia contingente servitute
utrius corum’). Observa-se. assim. que as cau-
sas de dissolugdo do matriménio podem ser
involuntdrias (a morte: a perda do ius conubii,
quando o cidaddo sofresse alguma capitis
deminutio) ou voluntarias (divorcio ¢ repudio).
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A palavra " Divortium’” provém do verbo
“diverto, diverti, diversum, divertere”, que signi-
fica “afastar-se™. Existe uma famosa defini¢ao de
divarcio, em Digesto, 24,2.2, atribuida a Gaio,
retirada de sua obra “Edictum Provinetale™, livro
11: O divorcio, era assim chamado, da divergén-
cia de pensamento dos conjuges, ou porque cada
um tomava o seu caminho™.

Ressalte-se que o divorcio ¢ o repadio
nfio se confundent. posto que o Divortium era a
dissolucio por mituo consentimento; o
Repudium, a dissolugdo unilateral do casamen-
0. Modestino em D.50.16,101.1. estabelece a
diferenga entre divortitum ¢ repudium: “Se diz
que se faz “divorcio” entre marido ¢ muther, po-
rém, se considera que, a “esposa’, se lhe envia o
‘repudio’: o qual se aplica ndo absurdamente
também & pessoa da mulher casada™ (Divortium

inter virum et uxorem fiert dicitur, “repudiam”™

vero sponsac remitti videtur; quod et in uxoris
personam non absurde cadit). Portanto,
“repudium’™ aplica-se tanto ao casamento quan-
to aos esponsais (“Mentio ¢t repromissio
nuptiarum futurarum’), enquanto o “divortium”™
reserva-se ao  casamento ja  contraido
(D.50.16,191: “Entre “divoreio” e “repidio” ha
esta diferenca. que se pode repudiar também um
matrimonio futuro: mas nio se diz corretamente
que wma esposa se divoreiou, porque se chamou
divoreio por isso, porque os que se separam vio
para lados diversos™; Paulo, XXXV ad Edictun:
Inter ~*Divortium™ et *Repudium™ hoc interest,
quod repudiart etiam futurum matrimonium
potest, non recte autem sponsa divortisse dicitur,
quod divortium ex eo dictum est quod in diver-
sas partes eunt, qui discedunt).™

O direito de divorcio originou-se no
caso de reptdio (repudium) unilateral do mari-
do, em relagio a mulher culpada de adultério
ou outros delitos mais graves. Prova-se isto com

* O tradugio de MEIRA, 1961a:10-11,

formulas de divorcio reveladas nos costumes,
que parecem figurar até nas XII Tabuas: baete
foras (vai-te embora); tuas res tibi habeto (leva
as tuas coisas); priva¢do das chaves. A Tabua
6,10 determina: Si vir mulieri repudium mittere
volet, causam dicito; harumee unam... *Se al-
guém quer repudiar a sua mulher, que apresen-
te as razoes desse repidio™.

4. A alteragdo dos padrdes de comportamen-
to no final da repiblica e sua influéncia sobre
o divércio

O divorcio da mulher, sem culpa, ¢ co-
nhecido pela primeira vez no século I a.C.,
em 231 a.C., ocasido em que Spurius Carvilius
Ruga, repudiou sua mulher por motivo de es-
terilidade. Diz Aulo Gélio (1.4,3): “Noano 519
de Roma, Spurius Carvilius Ruga por conse-
lho de seus amigos foi o primeiro a divorciar-
se em Roma, porque sua mulher cra estéril ¢
ele havia jurado perante os censores que se
filhos”. Explica-se a
inexisténcia de muitos divorcios até o 111 sé-
culo a.C. pela rigidez da organizacdo da fami-
lia romana antiga, subordinada ferreamente ao
pater, e, segundo salientam os historiadores,
como Valério Maximo, solidificada em bases
solidas ¢ austeras. Essa solidez ¢ austeridade
s0 se decompuseram em contato com outros
povos. com a infiltragdo de novas idéias, o
crescimento da populagio e a dissoluciao dos
costumes, que se agigantou ao fim da Rept-
blica ¢ inicio do Principado.”

casava para ter

O relaxamento dos costumes romanos,
a partir da Segunda Guerra Panica, abalou to-
talmente a estrutura familiar romana. O ho-
mem repudiava a mulher por razoes totalmen-
te flteis (que seriam designadas, no periodo
pos-classico, de mediocres causa): porque ti-
nha envelhecido, porque padecia de enfermi-

CF traducio de nossa lavee baseada naguela espanhola de GARCIA DEL CORRAL, [RY2:924 ¢ 934,

T CORREA, 1952:31
O radugdo de MEIRALT90TRT52¢ 171,
UREIRA t9alacl0
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dades, ou, até mesmo, pela perda de sua bele-
za(!). “Faz os preparativos para despedir-se”,
vinha dizer o liberto encarregado de levar o
libelo de repudio. Em outros casos, como o
marido ganhava o dote quando o divorcio era
causado pela ma-conduta de sua mulher, ocor-
ria que as pessoas que queriam fazer fortuna
tomavam por esposas mulheres impudicas,
sempre que fossem ricas. a fim de repudii-las,
depois, sob pretexto de sua ma conduta.”

Falando sobre as mulheres, Séneca ex-
poe a situagio de descontrole quanto ao
matriménio romano deste periodo: “Que mu-
lher se envergonha atualmente de divorciar-se
desde que certas senhoras ilustres ndo contam
a sua idade pelo nimero de consules, mas pelo
numero de seus maridos? Se divorciam para
voltar a casar-sc, se¢ casam para divorciar-se,
Esta infamia era temida enquanto nio se fez
tio comum; agora, quando os registros publi-
cos estdo cobertos de atos de divoreio, o que
se ouvia repetir tdo freqiientemente, se faz sem
nenhum pudor™.*

No tltimo século da Republica, ¢ cer-
to, o niimero de divorcios ultrapassou o dos
tempos antigos, o que. segundo Alexandre
Augusto de Castro Correa, “niio significa ne-
cessariamente decadéncia moral. pois o de-
senvolvimento da personalidade individual
do homem ¢ da mulher aumenta, inevitavel-
mente, as dificuldades oferecidas pela vida
matrimonial permanente”™. Exemplo disto foi
o caso de Cicero, que, aos 57 anos de idade,
para restaurar suas finangas com o dote da
jovem e rica Publilia hesitou, depois de trin-
ta anos de vida em comum, em repudiar
Teréncia, mic de seus filhos, a qual, alids,
parece ter suportado serenamente o infortd-
nio. pois casou-se ainda duas vezes, primei-
ro com Saltstio e depois com Messala
Corvino, morrendo centendria.™

TTROPLONG. 1947126,

No final da Republica, por meio de
concessdes ou favores feitos aos que tinham
muitos filhos, procurou-se sustar a crise do ca-
samento que, avassalando Roma, a despovoa-
va. Julio César, pela Lei Agréria, de 59 a.C.
(Lex fulia Campana) estabeleceu que os terri-
torios de Stella ¢ do ager campanus perten-
centes ao Estado, fossem distribuidos a vinte
mil cidadios, pais de trés filhos, pelo menos
(Suctonio, fulius Caesar, XX). ¢ em 45 a.C.,
pela Lex fulia de Provineiis, deu permissdo aos
magistrados que tivessem muitos filhos, de es-
colher a provincia quando, porventura, fossem
nomeados governadores.

A legislagdo (Leis Caducirias) desen-
volvida no periodo de Augusto (Leis Matrimo-
niais de Augusto — Lex lulia de Maritandis
Ordinibus, Lex Iulia de Adulteriis Coercendis
de 18 a.C. e a Lex Papia Poppaea, de 9 d.C.)
procurou limitar as causas da dissolugio do
matrimdnio, bem como penalizar o homem sol-
teiro, o coelebs, isto ¢, o celibatirio, e o orbus,
isto €, o divorciado ¢ o vitvo sem filhos. Uns ¢
outros perderam o direito de suceder por testa-
mento: a parte que, porventura, lhes caberia,
ficava caduca e podia ser reivindicada pelos
casados que tivessem filhos. Porque o casamen-
to continua a ser, ao juizo de todos. uma unido
temporaria que o capricho ata e desata, o gran-
de Principe, reprimindo o adultério ¢ a impu-
déncia (stuprum), considerou, pela Lex de
Adulteris et Pudicitia, o adultério um crime
publico ¢ sujeito a penalidades rigorosissimas.
Portanto, nos primeiros [enpos, 08 Severos cos-
tumes ¢ a rigida moral dos romanos foram os
freios mais veementes ao divorcio, sendo certo
que este comegou a existir com a decadéncia
desse comportamento, notando-se, em fins da
Repiblica ¢ nos primordios do Principado, al-
sumas providéncias indiretas, tendentes a di-
minuir o nimero dos divorcios, e.g.. a puni¢io
do adultério ¢ a retencao do dote.™

SSENECA, De beneficins, livio 11, cap. 16, apud TROPLONG, 1947:128,

T CORREA, 1982:34 ¢ 37,
U MEIRAL 1961a:16-17.
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5. As influéncias do Cristianismo no divor-
cio romano

O advento do Cristianismo imprimiu
uma mudanca radical no modo de analise do
divorcio. O consentimento constituia, de fato,
a base do casamento cristio, ¢ cra assim tam-
bém no casamento romano. Mas para o cristiio,
o poder da vontade se esgotava na criagio do
vinculo, excluindo a idéia paga romana, segun-
do a qual o que fora criado mediante acordo
pudesse dissolver-se por forga de acordo con-
trario ou distrato. Tal era a doutrina cristd e, na
¢poca de Justiniano, o Império era oficialmen-
te cristdo, mas abrangia, dentro de suas frontei-
ras, uma populacao muito heterogénea, boa par-
te da qual ndo obedecia ao novo ensinamento.
Por isso. eram comuns as penalidades eclesias-
ticas contra divorciados que contraiam novo
casamento. Mesmo os mais enérgicos impera-
dores cristdos ndo ousaram erradicar comple-
tamente a velha lei, procurando antes restringir
sua aplicagio, Impuseram penalidades cada vez
mais severas contra o divorcio, salvo as causas
admitidas pelo legislador.™

A doutrina eristd v& no matrimonio uma
instituicao de vida religiosa. um vinculo sagra-
do de forga indestrutivel™; isto sdo os prelimi-
nares do reconhecimento, no século X, do
matrimdnio como “sacramento”. Sob esta in-
fluéncia, a concepelio pos-classica do
matriménio mudou, ao considera-lo em varios
aspectos (sobretudo quanto a dissolugio) como
uma relacdo juridica; mas mantém-se o cariter
fundamental do matriménio, “como efetiva
comunidade de vida™. firmada no consentimen-
to continuo dos conjuges.

Na época pos-classica. por influéncia
do dogma cristdo da indissolubilidade do
matriménio, modifica-se completamente a fi-
gura do divorcio romano; mas as leis imperi-
ais ndo vao tio longe como os Padres da lgre-
ja, que declaram o matriménio totalmente

FCORREA, 1982:36.

indissoluvel. A legislagdo a partir de
Constantino permite o divércio apenas por
causas determinadas (em geral por faltas gra-
ves da outra parte) e comina penas para o di-
vorcio sem motivos, principalmente sobre o
dote ¢ doagdes matrimoniais; além disso, di-
ficulta-se o novo matriménio. Porém, a
indissolubilidade do vinculo matrimonial foi
uma conquista muito posterior a4 queda do
Império Romano do Ocidente em 476 d.C. ¢ a
morte de Justiniano, no Império do Oriente,
em 565 d.C. Apenas na ldade Média, pela in-
fluéncia do Direito Candnico ¢é que a
indissolubilidade s¢ impde. Nem mesmo os
imperadores cristdos conseguiram abolir o di-
vorcio, tendo apenas procurado regulamenta-
lo, estabelecendo penalidades severissimas
para os divorcios por mituo consentimento,
proibidos por Justiniano, e para os repidios
sem causa.

5.1. Categorias do divércio e do repudio no
direito Justinianeu

Justiniano, pela Novela 224, classifi-
cou os divorcios ¢ repudios em quatro catego-
rias: 1. O divorcio por mituo consentimento:
2. O divortium bona gratiz; 3. O repudium cx
iusta causa: 4. O repudium sine fusta causa.

O divoreio por mituo consentimento,
vigente durante séculos no Império Romano ¢
admitido inicialmente por Justiniano (D.24.2.1
¢ 2: Novela 22.4), loi depois abolido pela No-
vela 117, de 542. O divortium bona gratia cra
uma espécic de repudio justificado, como nos
casos de impoténcia do marido ou esterilida-
de da mulher. Podendo ser unilateral ou bila-
teral, existia diante de situagdes que impossi-
bilitavam a continuidade dos fins matrimoni-
ais.”” Neste divorcio, os motivos nido sao im-
putaveis a nenhum dos conjuges: esterilidade
durante trés anos consecutivos; deficiéncia fi-
sica de qualquer deles; auséncia do marido por

" Bvangelho de Jesus Cristo segundo Sio Mateus 19, 19, E, neste sentido, a Primeira Epistola de 530 Paule aos Corintios, 7, 10-11.

THovela22da 7
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cinco anos, como prisioneiro ou desaparecido
em guerra®™; doenga mental ou voto de casti-
dade de algum dos conjuges. O repudium ex
iusta causa operava-se quando algum dos con-
juges era culpado. como nos casos em que a
mulher freqiientava os espetaculos do circo,
banquetes piblicos ou banhos em companhia
de estranhos. O repudium sine fusta causa era
admitido, mas trazia como conseqiiéneia a
aplicagdo de punigdes severas ao repudiante.

A Novela 117, nos capitulos 8. 9 ¢ 10,
estabelecia as justas causas que permitiam ao
marido repudiar a mulher, as justas causas pe-
las quais a mulher podia repudiar o marido ¢ a
proibi¢iio de dissolugido do casamento por mu-
tuo consentimento.

Podia o marido repudiar a mulher nas
seguintes hipoteses: (&) Se a mulher, tomando
conhecimento de que se trama contra o Impeé-
rio, ndo denuncia o marido: (b) Se a mulher
pratica o adultério; (c) Se a mulher, por qual-
quer forma, atentou contra a vida do marido ou
consentiu que outras pessoas atentassem con-
tra a vida do marido. sem denunciar; (d) Se :
mulher faz refeicdes ou vai a banhos com es-
tranhos, contra a vontade do marido; (e) Se
igualmente, contra a vontade do marido. ela
permanece fora do lar; salvo se for em casa dos
proprios pais: (f) Se. ignorando o marido ou
contra proibicdo sua. a mulher comparece a cir-
cos, teatros ¢ anfiteatros.

Podia a mulher repudiar o marido: (&)
Se o marido concebeu alguma rebelido contra o
Império ou, sabendo de que a tramam, ndo de-
nunciou ao governo diretamente ou por inter-
posta pessoa: (b) Se o marido, por qualquer for-
ma, atentou contra a vida da mulher ou, sabendo
que outros desejam atentar, nfio a previne ¢ ndo
toma providéncias para vingd-la de acordo com
as leis: (c) Se o marido atentou contra a castida-
de da mulher. procurando entrega-la a outros
homens a fim de cometer adultério; (d) Se o
marido acusou a mulher de adultério ¢ nao con-
seguiu comprova-lo, sera permitido a mulher

o It )

*Wovela 22,7,

enviar ao marido o libelo de reptdio, receber o
proprio dote ¢ a doagdo propter miptias; ¢ ainda
para punir o marido por uma tal calinia, se ndo
hd flhos do casamento, a mulher percebera a
titulo de propricdade sobre os bens do marido,
um valor igual dum tergo ( 1/3) da doagdio propter
nuptias. Havendo filhos, determinava-se que o
patriménio do marido lhes fosse reservado e: (€)
Se alguém, desprezando, o que deve a esposa.
mantém em seu proprio lar uma outra mulher:
ou se, morando na mesma cidade, fica provado
que Ireqiienta a casa de outra mulher e que, em-
bora advertido uma ou duas vezes por seus pa-
rentes ou pelos da mulher, ou por outras pessoas
dignas de &, nio se abstém dessa pratica, era
permitido @ mulher, por tal motivo, dissolver o
casamento ¢ pereeber o dote constituido e a do-
aclio ante nuptias; e para puni-lo por tal injaria,
exigir sobre os demais bens do marido a terga
parte (1/3) do valor da doagio ante nuptias. Pos-
teriormente. o Imperador Justino 11, sucessor de
Justiniano, restabeleceu, no ano de 566. o divor-
cio por mituo consentimento, conforme apon-
tou este Imperador na Novela 140.

O Direito pode, certamente, conservar
os casamentos, no sentido estritamente juridi-
co da palavra. mas a Etica ¢ a comunidade po-
litica ndo t&m o menor interesse em manter
unides, as quais nio passem de meras facha-
das legais. O Cristianismo, sendo uma doutri-
na amplamente difundida no Periodo Pos-clas-
sico do Direito Romano., nio foi. em um pri-
meiro momento. tio decisivo para influenciar
os matrimonios quanto a questio de sua dis-
solugio. efeito que se tornaria mais forte,
prevalecendo a indissolubilidade. apenas em
um periodo posterior da Idade Média.

6. Conclusio

O casamento cra reconhecido pelo di-
reito romano ndo como uma relacdo juridi-
ca, mas como um fato social, produtor de
feitos no campo do direito, bastante simi-
ar & possessio (posse). pelos seus elemen-

c
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tos constitutivos (affectio maritalis ¢ o
honor matrimonir).

Mais do que um ato ou negocio juridi-
o, 0 casamento romano ¢ um sfatus social que
resulta da convivéncia de duas pessoas de sexo
diverso com a vontade de serem marido ¢ mu-
lher, de constituirem a sociedade conjugal. Ju-
ridicamente, o casamento romano era um esta-
do de fato que nio surgia, como o atual, da tro-
ca inicial de consentimentos. mas da permanén-
cia da unido com as caracteristicas matrimoni-
ais. Essas caracteristicas eram a convivéncia ¢
a intengio de ser marido e mulher.

Nos tempos mais antigos, a “conventio
in manunt” fazia a mulher imgressar na comu-
nidade doméstica do marido. O instituto era
regulado pelo regime da “manus”, que se ad-
quiria por trés modos, em razio do matriménio:
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