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Apesar de algumas resfricdes proprias da época e imperantes na
mentalidade do povo, a admirdvel estrutura do matrimdnio romano,
pela exceléncia de sua profunda humanidade e pela simplicidade de
sua conservacio ou dissolucio, merece vm estude pormenorizado, por
interessar mais de perto ao nosso estude e ao nosso direito.

1. Antecedentes

ALTAVILA (!}, aoc contemplar as causas do divorcio estabelecido
no Cddigo de Hamurabi, extasiou-se diante deste dispositivo humano
e sensafo, o Unico que se encontra nos direitos orientais e mesopotimi-
co sobre a mulber-pessoa — “Ela pode desposar em seguida o homem
de seu coracao” — uma verdadeira carta de alforria & muther repu-
diada para escolher ¢ eleito de seu coragio e com ele recomecar uma
nova vida mais feliz e sem erros do passado!

(*) Obra péstuma.

(1) ALTAVILA 6 Jayme de. Origem dos Direitos dos Povos. 22 edicio, S&o Paulo.
BEdicdes Melhoramentos, p. 44.
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Por isso aduziu logo 0 meu saudoso e querido mestre:

“Ja se vé que no diorito de Susa, onde h4 22 artigos que
prescrevem pena de morte — ha também alguns paragrafos
que reconhecem a existéncia de uma lei ndo escrita, porém
mais poderosa do que o Codigo de Pedra, que é a lei do amor,
impressa na alma e no coragdo de todas as criaturas.”

Era apenas um paragrafc em 282 artigos do cddigo exumado em
Susa... um rari nantes, um naufrago perdido na imensidio de tantos
fextos e leis da antigilidade contrarios & mulher.

Que dizer entio de uma cidade em que, desde a sua fundagio,
“houve varias coisas estabetecidas e ardenadas em honra das damas,
como ceder-lhes o lugar mais elevado quando encontradas pelo cami-
nho; nio dizer nada de sujo nem de desonesto em sua presenca; nio
se despir diante delas” (*) pois os romanos sentiram, mais que nenhum
oufrg povo, a necessidade fundamental da presenca feminina em sua
recém-fundada cidade?... Que dizer de Roma, onde desde os seus
primordios, “surgiu um direito matrimonial humano, quer dizer, basea-
do na idéia humana de um matriménio concebido como unido livre e
dissolGvel em que vivem ambos os cOnjuges em pé de ignaldade” (3)7. ..
Que dizer de um matriménic gue nao constitui um ato juridico que
se completa pela observéncia das formalidade especiais, mas que, &
semelhanca da posse, estava integrade por um elemento objetivo,
oriundo do fato da/convivéncia do homem e da mulher, e outro subje-
tive ou intencional representadc pela affectio maritalis, ou seja, pela
consciéncia em ambos os conjuges de que a comunidade que integram
é um matriménio?... Que dizer de um povo onde o amor A vida
doméstica & um dos aspectos mais caracteristicos de sua civilizagao?. . .
Que dizer de um matriménio que signifivava, em geral, para a mulher
alargamento do horizente de suas atividades. pois passava a participar
da classe social do marido, das honras de gue estava investido e de seu
culto privado?... Que dizer de um povo para quem “o belo sexo ers,
de fato, para ¢ temperamento aspero e guerreiro do romano, como
para o espirito polido e artistico do grego, o sexo forte”? ... (). Que
dizer de um povo para o qual “nédo é bastante ser bela a mulher que
deseja agradar, ndo ha de satisfazer-se com o que basta ao comum das
muiheres. Qs ditos finos, o espirito, a graca e a alegria sobrelevam aos
mais caros dons da natureza. Pois a arte realca a formosura; e sem
desejo de agradar, perde todo o seu valor e beleza” (%). Que dizer ainda

(2) PLUTARCO. Vida dos Homens flustres, $5o Paulo, Edilora dus Américas,
/4, 1A153, n. XXX

131 SCHULTZ, Fritz. Dereche Romano Clisice, Barcelona, Bosch Casa Editorial,
1960, pp. 99/10C, n. 180/1,

{4) AZEVEDO, Fernande de. No Tempo de Pétronio — Ensaios sobre Antigiii-
dade Latina, S. Piwlo, Editora Nacional, 1930, p. 264,

(5) Idem, thidem p. 68
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de um povo que, ao falecer o espose ou esposa, ¢ cdnjuge sohrevivente o
elogiava com a abreviatura familiar 5.V.Q. ~~ (= sine una querela: sem
uma queixa), demonstrando a existéncia de um matrimdnio feliz?

Foi por isso que HUGH LAST (%, ao tratar do papel da muther
romana, observara que com esses temas atingimos “o verdadeiro centro
da civilizagdo romana” e SCHULTZ (") proclamou que “o direito cijs-
sico do matriménio é, sem divida alguma, o resultado mais impres-
sionante do génio juridico de Roma”, assegurando, logo abaixo: “o
direito romano sobre o divorcio é, na realidade, a pedra angular
sobre a qual descansa a construg¢io juridica de Roma.”

O casamento romano constitui um vasto campo de controvérsias.
Os juristas ndo o encararam como um instituto juridico, sendo como
uma situagio de mera convivéncia de duas pessoas de sexos diferentes.
Conhecemos apenas frés titulos de ebras que se extraviaram: De Nuptu-
lis, de NERACIO PRIESO; Liber Singularis de Rito Nuptiaram, de
MODESTING; De Sponsalibus Liber Singularis, de ULPTANQO. Os textos
que lhe sdo dedicados pelo Cédigo Teodosiano e pelo Corpus Juris
Civilis representam, como anota GAUDEMENT (®) tardios ensaios de
sistematizacdo, incompietos e no muito coerentes.

Para MARGADANT (¥), “é& dificil entender o que tenha significado
o matriménip romano, mas por outra parte os romanos tinham con-
siderado monstruoso ¢ fato de que os cdnjuges perpetuem as vezes
um matriménio contra a vontade de um deles, desde que tenha desa-
parecido a affectio maritalis.” Talvez, por esias razbes, o tenham enten-
dido como uma relag¢io continuativa gue se mantinha enquanto existisse
entre os conjuges a affectio maritalis. A honorabilidade do matriménio
consiste na consideracio e apreco sociais e na intencao subjetiva dos
conjuges que se respeitam e se amam sem se importar com formalida-
des e especulacgdes juridicas. O casamento romano perdurava mesmo
que o0s cbnjuges vivessem separades, um longe do outro (D.24, 1,
32, 13).

Na época atual merece destague a observacio de MONTAIGNE,
com as restricoes que lhe fazemos segiténelia:

“Acreditamos tornar mais firme o né de nossos casamen-
tos, por ter afastado todo o meio de disselvé-lo. Mas tanto se
ha descuidado e relaxado o né da vontade e da afeicio, que
o do constrangimenio se distendeu, e, ao inverso o que man-
teve, por tanto tempo, em honra e seguranga os casamentos

(8) LAST apud GIORDANI, Marioc Curtis. Histéria de Roma. Petrdpolis, Editora
Vozes, 1965, p. 165,

(73 SCHULTZ, Pritz. Ob. ¢it., p. 106, n. 181.

(8> GAUDEMET apud DINIZ Almsachio. Tratado de Teoria e FPraxe do Divércio
no Direito Brazileire. Rio, Jacinthe Ribeiro dcs Santos, Editor, 1816, p. 57.

(9) MARGADANT 8. Guillermo Floris. El Derecho Privade Romane, México,
Editorial Esfinge, 1970, p. 20T, n. I63.
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em Roma foi a liberdade de os romper quem quisesse. Os
maridas zelavam melhor suas mulheres desde que lhes era
facil perdé-las e, em plena liberdade de divorcio, passaram-se
quinhentos anos e mais antes que algum dele se utilizasse.”

Inegavelmente, a tradi¢do refere e intumeros historiadores afir-
mam ter sido o primeiro divércio ocorride em Roma o de Spurio Carvilio
Ruga, 227 a.C. hA mais de quinhentos anos da fundagio de Roma
“Carvilio Ruga — diz-nos AULQO GELIO (%) —, homem de familia
nobre, separou-se da mulher, pelo divorcio, porque dela nao podia
haver filhos. Amava-a com ternura e sé tinha de felicitar-se pela sua
conduta.” E que a Lei das XIf Tabuas (6.9) exigia: “Sc alguém quer
repudiar sua mulher que apresente as razoes desse repudio.”

O matrimbnip romano jamais foi indissoluvel. “Deste fato histd-
rico” — argumenta JORS (') — “nip se deve induzir que anterior-
mente n2o estava reconhecido juridicamente ¢ divércio”. Para BON-
FANTE (*?), “teria sido este o primeiro divorcio cuja causa -— esterilida-
de da mulher — nao fora até entio reconhecida pelos costumes.” “O
divércio de Ruga” — assegura-nos D'ORS () —- “tornou-se um escin-
dalo por ter sido o primeire repidio de uma mulher inocente por
causa da esterilidade”. “'E por mais razodvel que parecesse esse motivo.
nao se deixou de censurar, pois ndo se acreditava que o priprio desejo
de ter filhos prevalecesse sobre a fé conjugal” (VALERIO MAXIMO
2. 4. 4).

2. Matriménio e divércio

O matrimdnio romano, observado segundo sua natureza, era uma
convencdo privada. Os romanos, preocupadoes com o aspecto pratico
do direito, nao consideraram a natnreza juridica do matriménio. Os glo-
sadores, pos-glosadores, canonistas e 0s primeiros romanistas con-
ceberam o casamento romano como um coniratop, ou seja, como um
ato juridico em que o consentimento juridicamente relevante seria
tdo-s6 o consentimento inicial.

“A forma do matrimbnio” — leciona ORTOLAN (%) — “se achava
abandonada ao puro direito privado, sam necessidade de nenhuma
solenidade pablica, nda obstante encontrar-se alocado na categoria dos

(10) AULD QGRELIO apud COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Lisboa,
Livraria Clissica Editora, 1957, 1/70.

(i1) JORS, Paul — EKINKEL, Wolfgand. Derecho Privado Remane. Barcelona,
Editorial Labor, 1965, p. 398, § 177, nota 4

(12) BONRFANTE, Pietro. Corso di Diritto Romane — 1 — Diritto di Famiglia,
P. 344,

(13) IPCRS, Alvare, Dorecho Privado Romane, Pamplona, Fdicicnes Universidad
de Navarra, 1368, p. 323, 1 B8, nota 12,

(14 ORTOLAN. Compendic del Derecho Homano. Buinos Alves, Edincrial Ata-
laya, 147, p. 44 n I
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contratos reais: verificava-se pelo sé consentimento das partes e pela
tradigdo da mulher, isto &, pelo ate de coloci-la i disposicdo do marido
e de uma maneira qualguer; simplicidade barbara, austeridade incuita
do direito, que os costumes e as crencas populares ocuitam sob for-

mas simbdlicas mas lisonjeiras, embora destituidas de utilidade juri-
dica”.

Ora, a nota distintiva de todos os contratos reais é que ao consen-
timento se segue uma datio rei, a entrega da coisa. Ao consenso, se-
gue-se a deductic in domum. Observamos ainda que hi requisitos con-
siderados naturais pelas substéncias tipicas de cada figura contratual,
constituindo um integrante indispensavel da propria natureza de cada
espécie contratual, contribuindo a dotar de especialidade e singulari-
dade a um contrato.

“Originariamente”, aduz MONTES {*%), “significava celebrar um
ato e se usava acompanhado de um substantivo em genitivo”. E, para
o mesmo atitor, “podemos considerar contrato o acordo de vontades
entre duas ou mais pessoas, reconhecido e amparado pelo Jus Civile

e destinado a constituir uma relagdo obrigatéria™.

Por isso, o consentimento, no matriménio, ndo coincide com os
demais contratos e pactos. A relacdo, que estabelece, nio é perfeita-
mente acabada, ndo tem termo, depende da vontade, £ uma unifo
livre dos conjuges, cuja esséncia se realiza e fortalece na intencio
continua de permanecerem casados, na affectio maritalis que “nio ¢
unicamente manifestacao de consentimento inicial emitida de uma
s0 vez: € bem mais que um estado de vontade guotidiano™ (2%), £ um
acordo vivo gue se renova ou se extingue a cada hora, a cada dia que
passa. Af reside a 1ogica e a certeza por que o divorcio foi sempre uma
instituicao concomitante ao matrimonio.

Ora, a obrigacio (obligatio — equivale a atar, amarrar) gerada por
este acordo nada mais & senfio a relacdo meramente juridica, o vin-
culo juridico em virtude do qual uma pessoa tem a faculdade de exigir
de outra determinada pessoa a prestacdo. Desfeito o acordo, cessa o seu
efeito, extingue-se o vincule, o elo, o liame gue une os contratantes.

Por isso, assegura-nos CHAMOUN (3%}, “quem fixou as bases para
a determinacio da verdadeira natureza juridica do matriménio romano
foi MANENT. Seria ele uma relacio de fato entre homem e mulher,
O consenso significaria o desejo mutuo, duradouro e continuativo de
serem os conjuges marido e mulher (affectio maritalis). O novo status

(15) MONTES, Angel Cristobal. Curse de Derecho Romane. Caracas, Universidad
Central de Veneznela, 1964, p. 150,

(18} RAMOS, Ja. Arias. Prerecho Romano. Madrid, Editoria]l Revists de Derecho
Privado, 1954, I1-IT1/879, § 292.

(17) CHAMOUN, Ebert. Natureza Juridica do Matrimfnio — in Revisia Forense,
Rio, 1959, vol. 183/37.
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em que se ipvestem os nubentes tinha, com efeito, a vida da affectio
maritalis, a qual, por sua vez, exteriormente se fraduzia na coabita-
¢do. A teoria do consenso continuativo alcangou grande vitéria. Per-
filharam-na guase todos os romanistas modernos e coniemporaneos,
de todas as nacionalidades”.

Imperou desde sua génese o principic incontestivel de que o
matriménio era fundamentalmente dissolivel — liberum matrimonium
esse antiquitus flacvit {ALEX. SEV,, C. 8. 38, 2). A idéia de que os
cinjuges possuiam a mais absoluta liberdade de romper o vineulo
matrimonial, tdo logo cessasse a affectio macitalis, estava demasiado
arraigada na mentalidade e costumes romanos que, por vontade pro-
pria, os cénjuges nio podiam limitar a liberdade do divércio contra-
tualmente, nem dificultd-lo por meijo de penas convencionais (ALEX
SEV. — ibidem — GAIO, 1, 137).

Para o divércio nunca se estimou necessaria a existéncia de qual-
guer causa especial. Segundo MACKENZIE (*%). “‘ndo se precisava para
o divércio de sentenga de um juiz, nem eram necessérios os procedi-
mentos judiciais. Considerava-se um ato privado, sendo costume fa-
zer-se uma declaragio expressa do designio", pois, “se alguém quer
repudiar a sua muther — exige a Lei das XI! Taguas, 7.9 —, que apre-
sente as razdes degse repudio”.

Mesmo no periodo da decadéncia do @ireito romano, sob a influén-
cia da Igreja e do direito imperial pés-classico, onde se estabeleceram
penas para os divdrciados sem causa, nenhuma constitui¢iio influiu
sobre a sua eficicia.

Os romanos possufam duas espécies de casamento: jusies nuptiae
ou justum matrimonium — cum manu (usus — confarreatio .— coemp-
tio) e sine manu; para dissolvé-los: a morte, a auséneia, a modificagao
do estado da pessoa e o divorcio.

No matrimonium ¢cum manu, a mulher deixava a familia do seu
paterfamilias para fazer parte integrante da familia civil do maride
que exercia autoridade sobre ela, como um pai sobre o seu filho e,
conseqlientemente, a faculdade de divireic se reduzia a um mero
direito de repudio, que apenas se efetuava quando a muther incorria
em falta grave e, por essa razio, era condenada em um conselho orga-
nizado pela familia do marido, um verdadeiro iribunal familiar,

A manus, poder marital ou vineulo conjugal, assemelha-se ac
direito de propriedade, podendo ¢ marido dispor da mulher como lhe
aprouver, Esia amplitude de poderes somente esteve limitada pelos
cortumes antigos e, mais que isso, pelo reconhecimento do respeito
e consideragio devidos a4 familia da mulher, que funcionou sempre

{(18) MACKENZIE Estudics de Derecho Romano. Madrid, Francisco Géngora
Editor, 1876, p. 134,
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como um eficiente freio contra os execessos no exercicio desse poder,
além do peso que o dote representava no rompimento da unifio. No
mais, os maridos preferiam conservar a mulher para poder continuar
na posse do dote, pois refere PLUTARCO () que Rimulo nio permi-
tiu que a muther deixasse o marido e deu licenca ao marido para
deixar a mulher quando acaso ela tenha envenenado os filhos, ou
falsificado as chaves, ou cometido adultério; e, se por outro motivo,
a repudiasse, a metade dos bens era adjudicada i mulher e a outra
a deusa Ceres; e mandava que aguele que repudiasse a muiher sacri-
ficasse aos deuses da terra”. Era uma raziio simples para impedir os
repiidios sem causa grave. Outro freio para justificar o raciocinio
sistemético e pratico de que ¢ seu proprio direito era a personifica-
¢do, dificultando sem, contudo, proibir,

Foi no matrimonium sine manu, onde 65 conjuges possuiam
direitos idénticos, que o divércio passou a ser praticado livremente,
inclusive pelo paterfamilias da mulher na hipétese de ser menor.

Depois do triunfo sobre Cartago, quando o espirito cosmopolita
amenizou a autoridade riistica dos quiritarios e a civilizacio romana
se refinou um pouco, “a discoérdia, a avareza, a ambicio e os males
decorrentes, filhos ordinirios da prosperidade, depois da devastacio
de Cartago, tiveram um prodigioso crescimento” (2°), as mulheres
passaram a exigir o matrimonium sine manu que, na época cléssica,
era ¢ unico existente. Os divércios se tornaram mais fregiientes,
chegando CARCOPINO a assegurar ser ele “a moeda corrente das rela-
¢oes familiares”. Em fins da Republica, o direito de dissolucio do
matrimbnio para ambas as partes se estende a todos os matriménios
cum manu.

Historiadores ha que recriminam o aumento de divércios como
uma conseqiiéncia da degradacao social. Puro equivoco. Houve exces-
s0s, ndo 08 negamos, até os reputamos naturais. Houve a euforia
comum a quem comemora a conquista da Iliberdade. “Assim pela
abolicdo das velhas leis, pela transformacio de antigas maximas, as
mulheres haviam se tornado livres. Ora, note-se que, em geral, o
primeire emprego que se faz dz liberdade reconquistada é abusar da
mesma. Nio podemos desfrufar com calma direitos dos gquais esti-
vemos privados durante longo tempo, e hi sempre, nesses primeiros
momentos, uma espécie de embriaguez dificil de conter. Foi o que
sucedeu a sociedade romana desta épeca, e todos os desregramentos
gue se anotam enido no comportamento das mulheres explicam-se, em
parte, pelo encanio e enlevo da nova liberdade™ (23),

(13} BOTSSIER, Gaston. Ciceron et ses Amis — apund GIORDANI, Mario Curlis,

ob. cit,, p. 115.

(20) SALUSTIO apud Santo AGOSTINHO. La Ciudad de Dios. Barcelona,

MOMLII, Lib. 11, 18, 3, p. 93.

(21> BOISSIER, Gaston. Ciceron el ses Amis — zpud GIORDANI, Mario Curtis,
oh. ¢it., p. 116,
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3. Divércio e repidio

0O vocabulo divortium-ii originou-se do verbo diverio {ou divéreio,
arcaismo), is, ti, sum, fere, significando ir-se embora, ausentar-se, sepa-
rar-se, divergir, divorciar-se; enquanto que repudiumsii provém de
repudio — as — avi — atum — are, que gquer dizer rejeilar, enjeitar,
recusar, divorciar-se de, termo esse que se & na Lei das XII Tibuas
(VH, 9). GAIO (Dig. 24, 2,2) informa que o “divorcio era assim chamadso
por causa da divergéncia de pensamento dos cénjuges ou porque cada
um tomava o sen caminho’”.

“Inicialmente” — lembra MOREIRA ALVES (%) -—, “é preciso
esclarecer o significado dos dois termas que se encontram nos textos:
divortivm e repudium. Os autores divergem a respeito. Alguns —
como BONFANTE e GIANNETO LONGO — enfendem gue, até 2 época
dos imperadores! cristios, divortium (divircio) indica a ruptura do
casamento (quer seja pela vontade de ambos os conjuges, quer seja
pela vontade de um deles), enquanio que repudium (repudio) significa
o ato pelo qual se manifesta a voniade de dissolver o casamento; a
partir dos imperadores cristios, porém, divertium passa a designar o
rompimento do matrimdnio pela vontade comum de ambas os esposos.
e repudium a ruptura unilateral do casamento. Outros romanistas —
e essa & a opinide dominante — julgam que comumente no direito
classico e constantemente no direito pds-classico os textos empregam
divortium para indicar o divércio bilateral, repudium para designar
divorcio unilateral” (29).

O divércio, a semelhanca do matrimdnio, nunca exigiv para a sua
execugdo o concursp de formalidades especiais. Nio representava um:
negocio juridico, sendo um fato de carater privado, bastando a man:.
festagiio exterior para a separacio material dos conjuges. sem qual-
quer arrimo em motivos prefixados nem submissdo a fiscalizagdo judi-
cial, pois, se o mituo afeto consolida as nupcias. com razio as dissolv-
pelo consentimento uma vontade contraria (Mov. 140, T — JUSTINO)

“0 divdrcio — esclarece KASER (24) — consiste em suprimir, por
iniciativa de um dos cdnjuges ou de ambos, a comunidade de vida que
o matrimdnio implica, com plena conscifncia de que com ele se faz
cessar o vineunlo matrimonial.” ’

4, Como so exarcid ssse direito

No periode guintério, era exercido pele marido, em caso de
repadio, se culpada fosse a mulher por adultério ou outras faltas gra-

(22) ALYES, José Carlos:Moreira. Direito Romand, Rio. Borsei, 1966, II/382, n. 294

(33 D'ORS, Alvaro. GCh, oit. p. 232 — § 87 — esclarece; divortium ce diz do
fato do, sepaTacio; repadinm do ato unilatéral,

{24) EASER, Max, Dereeho Romano Frivado. Madrid, Reus, 1988 p. 260, # 58

~— 3"
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ves. Operava-se através de férmulas violentas e cheias de odio. O
marido ordenava 4 mulher que abandonasse o lar conjugal — uxor
vade foras; vade foras, anunciava tio-s0 o término da sociedade conju-
gal — mas res tibi habeto; thoro meo divorte, tibique res tuas habeto;
Valeas, tibi habeas res, reddas meas; ou apenas tomava as chaves da
casa — claves adimere.

No direito classico além do repudio, existia divortium bona gratia,
ou seja, por mutua vontade dos cénjuges. Cada um dos cénjuges on
ambos podiam promover o divércio, independentemente de qualguer
formalidade ou justificativa, uma vez que ¢ desacordo dissolve o que
o consentimento havia unido. Casoc estivessem submetidos 3 patria
potestas, caberia a seu pai o direito de dissolver o matrimédnio de seus
fithos, sem gque fosse necessario o consentimento destes. Embora este
principio patriarcal sempre estivesse conflitando com a humanitas,
tal arcaismo s foi derrogado por Antonic Pio ou por Marco Antonio,
segundo ouiros.

Nesta época o divércio efetivava-se por convencgio informal, ou
por declaragdo de um dos conjuges seguida de uma separagda real
dos cénjuges. Inexistindo a separacio ou renovando a vida comum
depois de uma separacdo temporaria, a declaragioc de divorcio nao
produzia efeitos.

Augusto (que condenava o divorcio, se havia divorciado e casado
com uma divorciada, sem falar de seus desafogos extraconjugais e
de sua mancebia com a mulher de seu ministro Cecenas) (25) foi o
primeiro a tomar providéncias confra ¢ repudium. A Lex Julia de
Adulteris exigiu a presenga de sete testemunhas, unicamente, para o
caso de adultério. De outra forma, depois de violenta discussio conju-
gal, a mulher nio podia saber exatamente se estava ou nio repudiada,
porque, ja argumentava PAULUS (Dig. 24, 2, de divertiis et repudiis,
3): “nfo é divbrcio, sendio o verdadeiro, que se faz com &nimo de
constituir perpétua separagio. E assim, o que no calor da ira se faz
ou se diz, antes de que, por sua perseveranca, resultasse que foi
resclucio de animo; por isso, tendo-se enviado por acaloramento o
repudio, se ha pouco tornou a mulher, nio se considera que se divor-
ciow.”

O envio de um nincio (nunfium remittere} é usual, mas nio obriga-
torio. A comunicacdo podia ser oral ou escrita (libellus repudii). “Esta
formalidade” — afirma HUVELIN (2% — “fem por finalidade fixar
a data do divércio. E tem muita importancia, por varias razées. Com

(25} PICHON, René. Hombies y Cesas de Ia Antiga Roma, Madrid, Daniel Boro
Editor, 1928, p. 50.

(26) HUVELIN, Paul. Derecho Romano. Montevideo, Pundacién de Cultura Uni-
versitaria, 1968, 17265.
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efeito, durante 80 dias a partir dessa data, o marido e seu paterfami-
lias tinham o direito de demandar & mulher por adultério. Também a
muther divorciada podia tornar a casar, depois de transcorridos 18
meses do divorcio e, durante esse prazo, nzo lhe eram aplicaveis as
penaiidades estabelecidas pelas leis caduchrias, contra as pessoas sol-
ieiras. Gracas as formalidades exigidas pela Lei Julia, a daia do
divércio ficava estabelecida e ndo era possivel o repudio tdcito”.
Segundo SUETAONIO (27), Augusto “imp6s um limite aos divércios”,
sem esclarecer, contudo, quais as restrigdes irapostas.

A legislacio do impéric (principiado) limitou-se, em sintese, a
reprimir o adultério, disciplinar a restituigdo do dote (**) e punir os
repudios sem motivo justo.

5. As restrigies so divircio

A luta contra o divéreio nio mereceu vitoria ficil. Demorou séeulos
para triunfar e apenas algumas geragdes para retornar a legislagdo
civil com o desenvolvimento da personalidade do homem e da mulher
nos paises mais adiantados. As razoes da religido sempre conflitaram
com s razjes jurldicas e humanas dos povos convertidos, por isso a
Igreja se limitou a negociar e a transigir com a sociedade civil, em
vez de dominé-la completamente, como 80 conseguin fazer na Idade

Média, onde usou & abusou de sua autoridade temporal e espiritual.

BONFANTE (*®) comenta: “Deciarar que o matriménio perdura,
nao obstante o divéreio, que significa a cessagio da affectio maritalis,
era uma coisa gue nao podia caber em um intelecio romano; estabelecer
genas’para os conjuges que se divorciavam, era uma violéncia 3 liber-

ade.

A legislagio hostil ao divércio desponta com o primeiro César
Cristao, docil as influéncias religiosas, prolongando-se até Justiniano,
Um camponés maceddnio elevado 4 culminaneia do irono dos Césares,
com um programa politico sintetizado sm “um Estado, uma Lei, uma
Igreja,” se transformou no “ultimo dos grandes imperadores de Roma”,
no dizer de DIEHL. Atingiu apenas o seu objetivo na Idade Média, sob
o total dominio do direito candnico e prestigio temporal do papado.

A Lex Julia de Adulteris de 18 a.C., ao criar formalidades para o
repudio, obrigou o marido complacente a divorciar-se da mulher
adiltera, sob pena de incorrer em lenocinio. Estabeleceu sangdes,
concedendo ao marido o direito de reter o dote, se a mulher fosse

(27, SUETONIC. As Vidas dos Doze Césares. 8. Paulo, Atene Editora, 1956 p. 87.

(28) Ver LONDRES DA NOBREGA, Vandick. A Eestituicio do Dote ne Direito
Romano. Rio, tese de concurso.

{291 BONPFANTE, Pedro. Inatituciones de Derecho Remano, Madrid, Inctituto
Edirorial Reus, 1959, p. 192, & 61.
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culpada; 4 mulher concedeu a restituicio do dote, na culpa do marido.
A Lex Julia de Maritandis Ordinibus impediu que a muther liberta
repudiasse o marido, sem o consentimenio do mesmo. Negado o con-
sentimento, a mulher, embora separada de fato, ndo podia contrair
outro casamento, o que contrariou frontalmente o principio de que a
cessagao da vida em comum era o suporte para a dissolugio do matri-
ménio,

Diccleciane, ap decretar, no dizer de GIFFARD (*°), “a primeira
intervengdo do Estado na dissolugdo do casamento”, estatuiu que, em
caso de indignidade de um dos cdnjuges ou de divergéncia entre eles
quanto a pessoa dos fiihos, em sua seguranc¢a e protecio, o assunto
passaria & responsabilidade da decisdio judicial (Cod. 5, 24, 11,

Constantine permitiu o divércio por matuo consentimento, pas-
sando a reprimir o repudio, mediante a imposi¢ao de justas causas,
discriminadas em uma Constituicio de 331. O divorcio passou a ser
facultado ao marido, cuja muther incorresse em adultério, utilizasse
veneno ou exercesse lorpe mediagio (alcoviteira). A mulher podia
libertar-se do marido se fosse culpado de envenenamento, de homici-
dio ou de violacio de sepulcro. As justas causas isentavam o repudiante
de toda a punicdo. Entretanto, ao maride infrator impunha-se a
restituicde do dote e a proibi¢io de contrair segundas nupcias, autori-
zando-se & mulher, em caso de desrespeito & proibi¢go. a invadir a
casa do marido e apossar-se do dote da ouira mulher. 8¢ a mulher
repudiasse 0 marido sem a ocorréncia dos tria crimina mencionados,
perdia o dole e a doacdo ante nuptias, incluindo os pequenos objetos.
além do desconforto da deportacio para uma ilha (deportatio ad
insulamy).

Juliano, chamado pelos cristdos de Apostata, tentou organizar
uma igreja pagd, modificou a orientagdo de Constantino ¢ revigorou
o principic da mais ampla liberdade de repidio.

Handrio retificou, em 421, as penas instituidas por Constantino.
imprimindo-lhe modificactes substanciais. Segundo TROPLONG {31,
“admitiu um divéreio semilegal, assim pode chamar-se, para o caso
em que a mulher se tornara culpada de falias leves. O marido conser-
vava a doacgdo e 56 estava obrigado a devolver o dote, e podia casar-se
depois de dois anos... Com efeito, o divorcio entabulado injusta-
mente pelo marido ou pela mulher, a seu préprio risco. dissolvia o
matriménic. A mulher repudiada com desprezo a estas proibigdes
podia casar-se depois de um ano. O marido a quem a mulher havia
abandonado. intimando-lhe com o divércio, tinha também liberdade
de contrair imediatamente um segunde matriménio”.

{30) CGIFFARD, A. E. Précis de Droit Romain, 22 edicio, Paris, Daloz, 1934.
p. 250.

(31) TROPLONG. La Influencia del Cristianismu en ¢l Derechn Civii Romaie.
Buenos Aires, Ediciones Desciée de Brouwer. 1947, p. 135,
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Teodésio e Valentiniano, cujos preceifos se encontram no Codigo
de Justiniano (3, 17, 8) {*%), ndo hesitaram em estabelecer penalidade
a0s gue repudiassem sem causa.

“QOrdenamos gue se possa contratar legitimamente casa-
mento pelo simples consentimento e gue aquele que for
contratado ndo possa dissolver-se sendo por meio da remessa
do libelo de repidio: pois que a protegdo devida aos filhos
exige que o casamento, uma vez realizado. ndo possa ser
facultativamente dissolvido.

§ 1 — Designamos claramente por esta lei muito util
as causas que podem permitir o repudio: pois, da mesma
forma que proibimos que, sem justa causa, o casamento possa
ser dissolvido, assim também, quando ha necessidade, nos
assistimos por um funesto socorro, & verdade, mas necessario.
o conjuge prejudicado.

§ 20 — Logo, se uma mulher descobriu que o seu maridc
é adiltero, homicida, envenenador, ou conspirou contra nos
ot foi condenado por crime de falsidade, ou se ela prova que
ele violou os tdmulos, furtou qualquer <oisa as Igrejas, que é
ladréo ou receptador de furtos, ou ladrdo de rebanho, plagii-
rio, ou por desprezo de seu lar e de si mesmo, trouxe a sua
presenca mulheres impudicas no lar conjugal (o que justa-
mente atinge & castidade) ou que tentou contra sua vida com
veneno. arma branca ou por gqualquer ouira forma, ou enfim.
que a feriu (o que & proibide a respeito das mulheres ingé-
nuas), nos lhe concedemos, se ela o provar, conforme ji
dissemos, a existéncia de uma dessas causas, a liberdade da
usar das medidas necessarias ao repudio.”

6. © divércio sob Justiniano

Justiniano reordenou todo o direito romano e reformulou ¢ divér-
cia, encerrando a fase imperial. Na Novefa 22, classificou os divdrcios
nas seguintes espécies:

— Divortium communi consensus, ou seja, preduzido pelo mero
acordo dos cinjuges — conssnsus nuptias facit, dissensus divortium
tacit —, vigente durante séculos no Império Romano, foi admitido,
inicialmente, por Justiniano, sendo abolido na MNovela 117, de 542.
Mais tarde, Justino I, sucessor de Justiniano, em 556, na Novela 140,
libera de qualquer sangdo ¢ divorcio por mituo consentimento.

— Divortium bona gratia ou divéreio (undado em uma causa nao
proveniente de culpa do outro conjuge: impoténcia incurével, loucura,

(32) Corpus Juris Civills, Academicum Parisiense, Paris (Luletiae Parisiorum?,
MDCCCLXXXI, p.371.
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prisioneiro de guerra apds cinco anos de auséncia, esterilidade da
muther, voto de castidade.

— Repudium ex justa causa — divorcio por motivo permitido em
lei, implicando na culpabilidade do outro cénjuge.

Segundo a Novela 117, era “permitido ao marido repudiar a
mulher quando ela, tendo conhecimento de conjuracac conira o Impe-
rador, nao a denunciava ao marido; quando pratica aduitério; quando,
por qualguer forma, tentou conira a vida do maride ou deixou gue
outras pessoas tentassem contra a vida do marido, sem denunciar;
quando a mulher, contra a vontade do marido, toma refeigdes ou vai
a banhos com pessoas estranhas; quando, igualmente contra a vontade
do marido, permanece fora do lar, exceto se for em casa de seus pais;
quando, sem comunicar ao marido ou contra proibi¢ao sua, comparece
a circos, teatros e anfiteatros; em caso de ter o marido expulsado a
mulher do lar sem a ocorréncia das causas supramencionadas e, nao
possuindo a mulher pais que possam abriga-la, for obrigada a passar
a noite fora de casa, proibimos que por tal motivo lhe possa o marida
enviar libelo de repudio, considerando que foi ele préoprio quem deu
motivo para isso.

Igualmente, podia a mulher repudiar seu marido se ele concebeu
alguma rebelifo contra o Império ou, sabendo que framavam, nao
denunciou as autoridades diretamente ou afravés de gualquer pessoa;
se 0 marido, por qualquer forma, tentou contra sua vida ou, tendo
conhecimento de que outros desejavam tentar, nd3o a previne nem
toma providéncias para vingala de acordo com as leis; se o marido
tentou contra a castidade da mulher, procurando entrega-la a outros
homens para o fim de praticar adultério; se o marido acusou a mulher
de adultério, sem conseguir prové-lo, serd permitido a mulher enviar
ao marido o libelo de repldio, receber o préprio dote e a doacao
propter nuptias e, além do mais, para punir o marido por semelhante
caltinia, caso ndo haja filhos do casamento, a mulher perceberz a titulo
de propriedade sobre os bens do marido um valor igual a um terco da
doagdo propter nuptias. Havendo filhos, determinamos que o patrimd-
nio do marida lhe seja reservado. Mantemos a esse respeito todas as
disposi¢des sobre a doacio ante nuptias, contidas em outras leis; e o
marido serd submetido, por motive de acusacio de adultério nao
comprovado, 48 mesmas penas que a mulher sofreria se o adultério
fosse comprovado.

E se algum, desprezando o que deve & esposa, mantém em seu
proprio lar outra mulher; ou se, morando na mesma cidade, ficar
provado que freqiienta a casa de outra mulher e que, embora adver-
tide uma ou duas vezes por seus pais ou pelos pais da mulher ou por
pessoas dignas de fé, nio se abstém dessa pritica, serd permitido a
mulher por esse motivo dissolver o casamento e perceber o dote consti-
tuido e a doagdo ante nuptias; e para puni-lo por essa injaria exigir
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sobre os demais bens do marido a ter¢a parie do valor da doagao ante
nuptias. Se a mulher possuir filhos, terd eia apenas o uso da doagio
ante nuptias e ¢ valer da terca parte dessa doagdo, sobre os demais
bens do marido; sendo obrigada a conservar a propriedade para os
filhos comuns. Mas, se a mulher ndp tem filhos, ordenamos que ela
seja proprietiria de tais bens.”

Durante cerca de treze séculos de sua existéncia {isiea os romanos
exerceram o seu direito aa divércio e ao repudio. A legislagdo da
decadéncia do Império e do direito romane, mesmo sob o peso do novo
espirito cristdo, ndo conseguiu apagar o conceito ¢ a liberdade que os
romanos possuiam do matrimonio e do divorcio. A influéncia cristd
provocou uma tendéncia A objetivagio formal e precisa para modificar
o consensus inicial, por meic de elementos cerimoniais, grande parie
dos quais (anel, jun¢do das mdos, véu, coroa nupcial) ja eram ante-
riores, para ir impregnando nz mentalidade do povo a indissolubili-
dade do vincule ¢ a impossibilidade do divércio. Castigou-se este. na
inocorréncia de motivo justo, contudo jamais se lhe negou os efeilos
da dissolugdo, que era considerada como fato consumado. Houve casos
em que se chegou a considerar o divdrcio como meramente ilicito,
como no curio periodo da Novela 134, de 558, nas hipodteses sine causa
— mas nunca o declararam invilido ou destituido de seus efeitos
juridicos.

Somente na Idade Média, com dominio espiritual e temporal
ahsoluto da Igreja, é que o direita canénico conseguiu transformar o
conceita de matriménio, impor sua conceituagdo sob as penas do
inferno e tornar indissolivel o vinculo, embora considerasse o casa-
mento um coniratd.

Conclusdes

Em resumo, com o auxilio incontestivel dos intmeros autores
mencionados e de SILVIO MEIRA {**), podemos anotar os seguintes
resultados da evolugdo do divortium dos romanos:

a} desde o alvorecer da civilizagde romana, a hisidria revela e
atesta que o divorcio sempre foi uma institui¢io concomitante ao casa-
mento sob a denominacio de repudium. ou divortium, realizado sem
qualquer solenidade e fiscalizacdo estatal;

b) no periodo quiritario, talvez devido ao matrimonivm com manu,
as condicdes rudimentares de um povo agricola e 3 necessidade de
justificar as razies do repudio perante o tribunal familiar e perante
0s censores, para nao incorrer nas sangdes patrimoniais, os divorcios
se tprnaram raros ou tiveram pouca divulgacdo por serem usuais e
constantemente praticados;

(353) MEIRA, Silvip A. B. Novos ¢ Velhes Temas dv Direito. Rio, Forense, 1973,
pp. 11. usque 38, |
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c) com as novas caracteristicas da vida romana apés a expansio
mediterranea, os soldados trouxeram para a casa os habitos de luxuria
oriental, contribuindo para a aceleraciio das estatisticas de divércios,
ja agravadas pela pratica do matriménio sine manu, que posicionava a
mulher na mesma liberdade masculing;

d} para coibir 05 excessos naturais, enumeramos a reagao fraca
da legislacio de Augusto e o rigor demasiado da de Constantino até
Justiniano que, mesmo sob a influéncia severa da Igreja, nao se atreveu
a impor a proibicio absoluta do divéreio. Restringiu a liberdade de
dissolucac matrimonial, estabeleceu as justas causas para fun-
damenti-la, determinou penalidades pecunidrias para as infracdes,
objetivando indenizar o coénjuge inocente dos prejuizos que a culpa
ou & responsabilidade pelo rompimento acarretara, mas nunca lhe
declarou a ineficacia;

e o divareio intentado ininstamente nor uer dos ¢dnin ge
ore1p Intentalo i sia T €T Q08 Con} S,

o divore e po
mesmo que os motivos invocados nio fossem comprovados, dlSSO via
o casamento, embora sujeitando o infrator as penas patrimoniais;

f) para o caso em que a mulher se tornasse culpada por faltas
leves (morum culpa), mas que afetassem irremediaveimente a con-
vivéncia marital, também se admitiu o divorcio;

g} a iegislacdo civil jamais considerou o principio da indissolubi-
lidade do matrimodnio, embora sempre propugnasse pela estabilidade
dos casamentos e, ndo obstanie a interferéncia decisiva da Igreja,
enfendeu que a sociedade ndo poderia ser governada por um punhado
de homens espiritualistas com uma visdo unilateral e dogmética e
adotou um regime misto, um sistema de concessdes que limitava o
divércio com justas causas e penalidades pafrimoniais, sem contudo
proibi-to ou extingni-lo de vez €, se por conseqiléncia de um impulsc
cego, rompia-se o lago conjugal, o considerava como fate consumado
pela inconveniéncia da coabitagdo, mesmo impondo penalidades pe-
cunidrias por considera-las mais sensiveis e disciplinadoras;

h) ¢ dominio irretorqiiivel do direito candnico e a imposigio
coativa da indissoclubilidade do vinculo matrimonial sé se efetivou na
Idade Média, quando o cristianismo se armou do poder temporal;

1) sua imposicio foi realizada pela prepoténcia do dogma, jamais
pelo convencimento, pela aceitagio geral, pelo consenso de sua natura-
lidade, assim mesmo no declinio da civilizagdo romana quando, no
diagnostico de ROSTOVTZEFF (34), “sna capacidade de criagio e sua
energia se esgotam, o homem se cansa e perde interesse na eriagio,
deixando de valorizd-la. Desencanfa-se, sua vida ja nfo € mais um
esforco em prol de um ideal criador em beneficio da humanidade.”

(34) ROSTOVTZEFF, M. Hisiéria de Roma. Rio, Zahar Editores, 1967, p. 296.
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O atual instituto do divércio nio fez sendo agrupar uma série de
causas de anulagdo de casamento, sem revigorar o direito romano e
o germano, fundado numa idéia e ideal completamente distanciados do
matriménio de antanho.

Como j& tivemos oportunidade de advertir, anteriormente (*%),
“humana e sabiamente, conseguiram os romanos, ji@ no dealbar de
sua cultura juridica, legar-nos mais uma ligdo - nao impedir o divér-
cio, mas apenas! condicioni-lo a determinados motivos, regulamen-
tando-0™.

Resta-nos aprender a licio da sabedoria romana, milenar mas
sempre atual, em toda a sua impressionante evolugdo, sem femer as
reagGes nem se vergar as influéncias da infransigéncia eclesiastica
que, noutras partes do mundo, vem se amoldando e transigindo sem
querer impor sua hegemonia sacramental sobre a lei civil, numa con-
vivéncia 0til e salutar ao nosso pove e a propria Igreja. Conaviver,
sem vencer, convencer peio argumento, sem impor — deve ser o
caminho a ser palmilhado, mormente agora que, ¢m nosso Pals, a
indissolubilidade do vinculo mairimonial passou a ocupar o Seu ver-
dadeiro lugar canénico. ..

7. Divércio candnico

No resumo que efetuamos nos capitulos anteriores, emerge exube-
rante a prova histérica de que a guase unanimidade das legislagfes
mais evoluidas da Antiguidade reconbecia o divércio e o repadio, com
amplos efeitos, sem tentar estabelecer filigranas entre divéreio e
separacio de corpos, fato que eles jamais concebiam.

Ne Ocidente, a Grécia iniciou a liberalizagdo da muwther, facultan-
do o divércio consensual. Roma haveria de suplantdda, transformando
o matriménio na reiteragio quotidiana da vontade, numa uniao in fieri,
num estado de espirito, onde o divércio era o anverso da affectio
mavitalis. Os conjuges eram os Unicos juizes de sua conduta matrimo-
nial, os responsdveis diretos pela sua conservagio ou exfingdo. Podiam
separar-se sem a menor interferéncia estatal, airavés do repidio ou
do divércio.

A realidade de um divércio inteiramente livre e informal é um
fato incontestavel! Os filosofos estoicos e os Césares, converfidos ao
Cristianismo, evidaram seus melhores esfor¢os, ndo para proibir o
que estava tao arraigado na mentalidade do povo, mas para reprimir os
excessos e disciplinar a sua pratica, sem centudo admitir que convic-
¢des religiosas ou polificas viessem a influenciar um fato téo natural
guanto costumeiro. TEODASIO e VALENTINIANO chamaram-no de
“funesto socolTo, mas necessario” (Cod, 5. 17, 8), um mal necessario,

(35> LIMA, Domingos Sdvio Brandio. Desguile Amigivel — Doutrine — Legis
lagic — Jurisprudénecia, 2* ed. (esgotada), Rio, Editor Borsoi, 1872, p. 7.
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inevitavel e insubstituivel, quando necessita sanar sofrimentos mais
graves e insustentaveis.

As nagOes nascem estoicas e terminam epicuristas... A Igreja
nao faria exceco i regra geral!

A estrutura e a natureza do matrimdnio catdlico nunca foram
originais nem muito diferentes das demais religidoes e crencas da Anti-
guidade. Em sua mor parte foram edificadas nas velhas bases e
principios fundamentais romanos, inteiramente adulterados, trans.
formando apenas o consentimetito inicial renovavel a cada instante da
vida conjugal, em consentimento irretratavel, irrevogavel e eviterno.

Sua douirina matrimonial, entretanto, provém das pregacoes
evangélicas de Jesus Cristo, deduzida de textos muito escassos, objetos
de vigorosas polémicas teologicas e dissensbes enire os doutores da
Igreja. A indisselubilidade do easamento, proveniente da perenidade
do consentimento, & uma exclusiva criacdo do cristianismo e de sua
Igreja, que, desde os seus primérdios vem propugnando pela sua
implantacdo, como reacdo aos hibitos da sociedade greco-romana e
ohediéncia aos preceitos dos Evangelhos.

A nova doutrina, gque considerava o casamento dissolivel apenas
pela morte, subtraindo ac conjuge prejudicado o direito de corrigir o
erro verificado na escolha do parceiro, procura solidificar-se nas seguin-
tes passagens hiblicas:

GENESIS, 2, 24: “Por isso o homem deixara o seu pai
e sua mae para se unir i sua mulher; e serao os dois uma so
carne;”

MATEYUS, 5, 32: “Todo aguele que rejeita sua mulher, a
faz tornar-se adultera, a nao ser que se trate de mau compor-
tamento; e todo aquele que desposar uma mulher rejeitada,
comete um adultério;”

MATEUS, 19, 6: “Assim eles ja ndo sdo dois, mas uma
s6 carne. Portanto, ndo separe o homem o que Peus unin;”

MATEUS, 19, 9: “Ora, eu vos declaro que todo aquele
que rejeitar sua mulher, exceto no caso de mau comporta-
mento, e esposar ocutra, comete adultério. E aquele que espo-
car uma mulher rejeitada, comete também adultério;”

MARCOS, 10, 11-12: “Quem abandona sua mulher e se
casa com outra, comete adultério contra ela. E se a mulher
abandona o marido e se casa com outro, comete adultério;”

LUCAS, 18, 18: “Todo aguele que abandonar sua mulher
e casar com outra, comete aduitério; e quem se casar com a
mulher rejeitada, comete adultério tambem;”

SAQO PAULO, I Corintios, 7, 10-11: “Aos casados mando
(nfio eu, mas o Senhor) que a mulher nfo se separe do marido.
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E, se ela estiver separada, que fique sem se casar, ou que se
reconcilie com seu marido. Igualmente, o marido nic deixe
sua espbsa;”

SAD PAULO, Efésios, 5, 28-30: “Assim os maridos devem
amar as suas mulheres, como a seu préprio corpo. Quem
ama a sua mulher, ama-se a si mesmo. Ninguém certamente
jamais aborrece a sua propria carne; ao contrario, cada qual
a nutre e dela cuida, como também Cristo o faz & sua Igreja,
porgue somos membros de seu corpo’ (*%).

A doutrina ainda ndo estava oficialmente estabelecida. Eclesiasti-
cos do porte de Tertuliano, Epifanio, Ambrézio e Asterius admitiam
o divorcio vincular em caso de adultfrio da esposa. Mas, a generali-
dade dos doutores, como Jodo Crisdstomo, Jerdnimo ¢ Agostinho, man-
teve a indissolubilidade, sustentando que somente por adultério se
pode repudiar a mulher, mas nao se pode casar enquanto ela estiver
viva.

Agostinho, apesar de sua veemente oposigic ao divorcio, reco-
nhece uma grande obscuridade desta matéria, sendo livre a cada um
seguir a opiniao que melhor lhe parecer.

Os principios doutrindrios da nova ordem eram absolutamente
ineonciliaveis com a legislagho e o0s costumes do matriménio e do
divércio romano. Nio obstante o empenho e a boa vontade dos impe-
radores cristdos, as dificuldades eram insuperaveis e, ainda ao tempo
de Justiniano, o divdrcio era uma instituieao legal.

A Igreja oriental ou grega nao se atreveu a abolir totalmente o
divorcio, admitindo a dissolucdo do vinhculo matrimonial, além da
morte. pelo adultério e outras causas graves como ¢ desaparecimento,
a prisao, a escraviddo, a loucura, a consagragac episcopal, a profissdo
religiosa, a recusa do débito conjugal (divortium sine damno), tentati-
va e ameaga 4 vida do outro cénjuge, impedir o batisme do filho (diver-
tium cum damno),

“A Igreja” — escreveu Tertuliano — “prepara o matrimdnio que
eiige em conirato, a oblagio das preces o confirma, a béncio é o seu
selo; Deus o ratifica. Dois fiéis levam 0 mesmo jugo; ndo séo senédo
uma s0 carne, um 56 espirito; oram juntos, jejuam juntos; estdo juntos
na Igreja. na mesa de Deus, nas adversidades e na paz” {37%).

Na lgreja do Dcidente, a indissolubilidade vai-se impondo ndo
obstante graves dificuldades. A Juta durou quinhentos anos e “o cris-

(36) Citagbes colhidas da Biblis Sagrada — Centro Biblico Catélico de Sio Paulo.
3. Peulo, BEditora Ave Maria Ltda., 1859

137y Apud TROPLONG. Lz Influencia del Cristianismo &n el Derecho Civil Ro-
mano. Buenos Alres, Ediclones Desclée de Brouwer, p. 131,
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tianismo n3o tomou posse plena da sociedade civil até a Idade Média,
quando as velhas racas cairam rejuvenescidas com a mescla de homens
novos. Anies desse tempo, afirma TROPLONG (38), se limitou a nego-
ciar e a transigir com a mesma sociedade civil em vez de domina-la
completamenie”,

“A politica de Constantino sobre o repidio é clara prova do que
afirmamos. Por mafor que fosse seu amor 4 fé cristd, jamais se atreveu
a impor a seus povos tao diversos de origem, de religiao, de costumes,
a proibicao absoluta do divdrcio. Advertiu que existiam em seu impé-
rio almas débeis, espiritos temerosos aos quais nio convinha desani-
mar ou afastar com principios demasiadamente severos. Quando o
poder quer obrar por via de fusdoe, tem que se dirigir a todas as cons-
ciéncias, e ter em conta todos os temperamentos. A Igreja, entretanto,
nio parece ter desaprovado a conduta de Constantino. Contenta-se,
no momento, com manter na ordem espiritual a pureza de sua dou-
trina, nao se opondo a que o poder temporal entrasse em um regime
misto, num sistema de concessdées. Podia dizer-se que o comoviam as
dificuldades encontradas pelo poder temporal, porque o Concilio de
Arles, celebrado em 314, sob Constantine, inclina-se indulgentemente
a favor do marido jovem piedoso que surpreendera em adultério sua
mulher”, aconselhando ao marido a nao se casar enquanto a mulher
estivesse viva. Antes de 313, pelo Concilio de Elvira, era ferida de
excomunhio a mulher repudiada, que tornava a casar, estando vivo o
marido.

Os concilios ecuménicos, como o de Constantinopla, Efeso e de
Calceddnia, deixaram o pronunciamento a cargo da lej eivil. O Coneilio
de Soissons, em 744, continha, no canon 9, o seguinte ordenamento:
“a mulher, durante a vida do seu marido, ndo pode casar-se com
outrem, assim como o marido nao deve repudiar sua mulher, sendo
gquando a encontra em flagrante delito de adultério”.

Concilios houve que admitiram o divércio, especialmente em caso
de adultério. O de Verbéria admitiu o divorcio por adultério e para o
caso de tentativa de morte. O de Compiegne, para o caso de lepra. O
de Toledo e 0 de Roma (em 826), por adultério.

A luta da Igreja contra o divércio teve sua conclusido com a impo-
sicio da indissolubilidade do matriménic. Até o século X, respeitou
a legislacio civil, procurando influir em alguns aspectos da lei tem-
poral. Durante a Idade Média avocou para si toda a disciplina matri-
monial, conseguindo paulatinamente erradicar a pratica tradicional.
Nos séculos XII e XITI, quando seu dominio era incontestavel, constroi,
juridica e cientificamente, o arcabougo de seu direito matrimonial,
colocando-o exclusivamente sob a jurisdicdo eclesiistica. Nessa estru-

(38) Idem, ibidem, p. 133.
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turacdo utiliza-se das bases e ensinamentos encontrados nos Evange-
Ihos, Livros Sagrados, Concilios, aproveitando muito da legislagio civil
vigente, especialmente do antigo e insubstituive! direito romano.

Foram cinco séculos de imposigio do matrimoénio catélico sem
qualquer oposicdo no Ocidente (sécs. X a XVI). Lutero, encarnando a
reagdo, restaura, em 1915, o divorcio, negando o carater sacramental
do matrimdénio, para coloci-lo sob a égide do Estado. Esta ameaga
desafiou toda a cristandade, ¢ a Igreja compreendeu ¢ momento de
preparar-se para uma longa luta, consolidando sem rebugos suas dou-
trinas num grande concilio ecuménico.

Chegamos ao 4pice com um concilio que, reaginde ao desafio
reformista, radicalizou ainda mais as posi¢dbes da Igreja, modificando
profundamente o direito matrimonial de seus crentes. 0 Concilio
Ecuménico de Trento (*) estudou com especial dedicagio as questoes
referentes ac matriménio e, em dezembro de 1563 (na sessio 24),
proclama, em doge cinones, na doutrina da fé sobre o matrimbdnio,
de modo irredutivel, a indissolubilidade do casamento e a anatemati-
zacao do divércios

""Se alguém disser que a Igreja .erra, quando ensinou e ensina
que, de acordo com a doutrina evangélica, o adultério de um cénjuge
nio pode dissolver o vinculo matrimonial & que nenhum dos cdnju-
ges, nem mesmo o inocente, o que nac cometeu adultério, pode con-
trair um novo matrimonie enquanto viver um deles, e que comete adul-
tério o homem que depeis de abandonar a adidltera se casa novamente,
0 mesmo que a muther que se casa com outro homem loge apbs aban-
donar o seu esposa additero, anathema sit”’,

Nio obstante, a douirina proiesiante, negando a sacramentali-
dade do matrimdnie, pregava a admissio da dissolubilidade e tomava
corpo. O divércio era sancionado para 0§ seguintes casos:

a} adultério de um dos conjuges;

b) malitiosa desertio, afastamento de um dos cdnjuges para local
inacessivel ao poder judicial;

¢) quasi desertio, verificada quando um conjuge que se afastou
recusa-se terminantemente a recomecar a vida em comum, ou quande
é condenado ao desterro, a prisac perpétima, ou por muitos anos;

1391 “Esta assemplé:a eclesigstica furcionou &m Trenta (1545—1%63), com pro-
longadas interrupcdes, ao largo de I8 abos, para consolidar & unidade do
ristianismo e reformar s Igreja Catdlica, No gue diz respeito aos seculares,
o Concilio confirmou o cerdter indissolivél do matrimdnio. que fora atacado
pelos reformistas’’ — ELLAURI. O, Seced — BARIDON, Pedro D. Histéria
Universal — Epoea Moderna. Buenos Alres, Editorial Kapelusz, V/173-5.
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d) praefracta debiti conjugalis denegatio, a obstinada recusa a
prestacdo do débifo conjugal;

e) sevicias e injurias de um cdnjuge contra o outro (*9.

A secularizag¢io do casamento conseguiu novo alento com a teoria
teologico-juridica da Igreja Anglicana, intimamente relacionada 2 Re-
forma Protesiante, segundo a qual o matriménio possui, simultanea-
mente, duplo cardier — de sacramento e de contrato civil — estandeo,
conseqilentemente, atento as leis da Igreja e as do Estado. Também
auxiliou a tendéncia destinada a independizar o casamento da tutela
religiosa a teoria do direito natural dos séculos XVII ¢ XVIII; ao sus-
tentar que o casamento ¢ um contrato civil e jamais um sacramento,
estendeu, naturalmente, a concepgio aos casos de divéreio, admitindo
entre eles o do consentimento reciproce dos conjuges sem prejuizo
das idéias ou sentimentos religiosos de cada um, entregues exclusi-
vamente a sua consciéneia.

A Igreja cristalizou, através dos séculos, um corpus juris que
granjeou o prestigio e a2 importancia de dogmas entre os seus adeptos.
Esta colegho de leis é o gque constitui o Corpus Juris Canonici, o direito
canbnico, que disciplina todas as relac¢des da Igreja.

Foi, assim, o direito candnico, mesmo antes de converter-se em
auténtico Cédigo, que tornou o matriménio um sacramento. Sacra.
mentumn (palavra latina proveniente do verbo sacro, as, avi, atum,
are — consagrar, dar carater sagrado a, dedicar) quer dizer, inicial-
mente, depdsito que os litigantes colocavam em maos do pontifice,
posteriormente, acordo, sociedade, ministério, a palavra de Deus, um
sinal sensivel instituido por Cristo que confere a graga ex opere ope-
rato. O termo foi, originariamente, empregado por Sido Paule (Efé-
sios, 5, 32Z). “Sacramentum hoc magnum esi: ego autem dico in
Christo ¢} in ecclesia.”

Foi o Concilio de Latrio (1215) o primeiro a ocupar-se desta
matéria, considerado como legislagdo candnica por exceléncia em
questdo de matriménio até a recenie Consolidacio de 1917. Esta
doutrina também foi defendida dogmaticamente nos Concilios II de
Lido (1274) e de Florenca (1439-1441), ao incluir ¢ matriménio como
sacramento da Nova Lei, sancionada pelo Concilio de Trento, em
sua sessie 24, cin. 1 (1563) e lembrada constantemente pelos Ponti-
fices, citando apenas os mais importantes: Pio IX e sua alocugio
Acerbissimum vobiscum, de 27.9-1952, e na proposicao 65 do Silabo,
de 8-12-1964; Ledo XIII, em sua Enciclica Arcanum (10-12-1880);
Pio X, na proposi¢gao 51 do Decreto Lamentabile, de 3 de julho de
1907; ¢ Pio XI, na Enciclica Casti Connubii, de 31 de dezembro
de 1939.

(40) Apud GANGE, Calogero. Derecho Matrimonial, Madrid, Anguilar, 1960, p. 21.
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A alian¢a matrimonial, pela gqual o homem e muiher constituem
entre si uma comunhdo da vida toda, conforme o Cod., can. 1055, é
ordenada por sua indole natural ao' bem dos conjuges e i geragdo e
educacio da prole, e foi elevada, enire os batizados, A dignidade de
sacramento.

Dissolu¢do também possui o significado de extingéo do contrato
ou sociedade e provém do latim dissolutio — onis (verbo dissolve —
is — vi — olutum — olvere -- desatar, desligar, desunir, separar,
desobrigar, destruir), com o sentido de decomposicio, separagao das
partes, enfraquecimento, destruicao,

Por isso RUGGIERO (%) conceitua o vocabulo como a “cessagio do
vinculo conjugal que existiu legalmente”, caracterizando a separacgao
como “uma suspensdo (lemporiria ou permanente) das principais
manifestacdes do matrimbnio — a convivéncia, a assisiéncia mutua,
a subordinagdo da mulher ac marido -— sem que cesse cu se extinga
o vinculo conjugal e com possivel repercussio nas relagdes patrimo-
niais, se acompanhada da separacido de bens”.

Com isso, enveredou o Codigo para uma terminclogia prépria,
objetivando distinguir separacio e divbrcio, empregando a primeira
para a simples separagido de corpos € © ultimo para a institui¢do civil,
absolutamente contraposta ap direito candnico, que torna inexistente
o vinculo originario de um matriméni¢ valido, restituindo aos casados
a liberdade de realizarem outro casamento.

Separagdo conjugal, em sentido amplo, equipara-se ao divércio do
linguajar clissico e dos primeiros tempos da Igreja, compreensivo da
rutura total do vinculo mairimonial confraido; ao passo que a sepa-
racio conjugal, em sentido restrilo, corresponde ap divércio imper-
feito ou mera separa¢io de corpos, a simples suspensic da sociedade
conjugal em virtude de separagdo pessoal dos conjuges, referente ao
dever de coabitagao, deixando intacto o vinculo conjugal.

Para MARCH (%9, a separagao conjugal, separatio thori, mensae
ot coabitationis, pode ser compreendida como “a proibi¢do ou suspen-
s3o do direito & integridade matrimonial ou a auséncia legitima e
material da mesma”. :

Concliusdes

A palavra divorcio, embora seja a mais apropriada para designar
o desfazimento da unifc conjugal, estd mais pejada de preconceito
141) RUGGIERG, Roberto Oe. Instiluciones de Dereche Civil, Madrid, Insti-
tuto Editorial Reus, trad. das 4.2 ed. itallang, tomo II, vol. IT1/176, § 114,
42 MARCH SABATER. Derechus y Deberes de los Segisres ¢n la Vida Soclal
de la lglesia. Barcelona, LS54, § 235, p. 670
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que de conceitos, represa um sentido de cunho pagdo, uma carga de
aversao, vitima de permanente obje¢io e abjecao, gerada pela propria
Igreja durante todo o tempo em que se viu obrigada a conviver e a
transigir com ela, por isso nunca pdde suportd-la, chegando mesmo
a riscala do seu vocabulario, para substitui-la por dissolucdo, sem
contudo, livrar-se do problema que nao reclama nomenclatura, mas
unicamente uma solugdo justa e imediata.

“Perseguido antes de ser dominante, dominanie anies de ser
universal, dono das almas antes de chegar a ser dono das instituicfes,
esteve submetido & luz temporal do progresso das coisas deste
mundo” (*%), assim foi o cristianismo. Mas, desde o mamento em que
dominou e se firmou no poder, transformou-se de humilde em despo-
tico, de escravo em senhor e soube ser tio intransigente, radical e
fanatico quanto o foram seus adversarios. O combate mais renhido
foi travado, sem duvida, com o direito civil, que nunca foi batido intei-
ramente, por ser um reflexo das aspira¢does humanas universais crista-
lizado através dos séculos. O divdrcio foi a ltima cidadela, dispu-
tada com pertinacia e sofreguiddo incontidas. Al, a filosofia e teologia
cristds encontraram uma tremenda resisténcia e dificuldades sem
conta, pois, diante da conceitnacdo romana do matrimdnio ¢ do con-
senso dos povos, o divorcio era uma conseqiiéncia natural e légica,
cujos excessos somente os costumes podiam dosar e condicionar.

Merecem reproducdo integral algumas das quarenta e trés ponde-
ragfes com gue SANTOJA (**) procurou responder as indagagdes,
formuladas por varios doutores cristios que, inspirados pelo Concilio
Vaticano II, se reuniram em Simposio para discutir o vinculo matri-
monial e sua dissolucio dentro do mundo inteiro:

“4 — A lel candnica, como gualquer outro sistema legal,
se aproxima de uma realidade que nunca pode refletir exata-
mente. Dentro de sua finalidade se reflefem aspectos acei-
taveis e aceitos pela sociedade a que serve. Mas como a
sociedade evolui, esses principios devem ser examinados de
novo para que sejam coerentes com a propria vida. A evolu-
¢do é sempre importante, ndo porque consideremos os prin-
cipios antiquados, mas porque sua formulagio vai perdendo
0 impacto ante sucessivas geragbes. A Igreja deve suscitar
tal reavaliacdo reflexiva, ponde os fundamentos para uma
fransicio valida que enfrente as necessidades pastorais de
futuro.”

(43) TROPLONG. La Influencia del Cristianismo en el Derecho Civil Romano,
Buenos Aires, Ediciones Desclée de Brouwer, 1974, p. 11,

(44) SANTOJA, Vicenie Luis Simo. Divoreio ¥ Separacién — Dereche Comparado
e Conflitual Europeo. Madrid, Editorial Tecnos, 1973, pp. 43 usque 54.
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“5 — A legislacio candnica atual sobre o matriménio
se baseia fundamentalmente nos principios de uma teologia
pos-tridentina que estava preocupada pela organizagdo, insti-
tucionalizagdo e codificagio em termos da ciéncia aristotélica,
EstA marcada pela certeza, necessidade e universalidade
dessa visdo do mundo, que nio condiz com o homem atual.
Muitos, dentro da mesma Igreja, estdo sinceramente conven-
cidos de que os veihos tipos da lei canbnica sdo demasiado
quebradigos para conter a problematica matrimonial atual.”

“14 — Duas pessoas humanas gue se casam devem
desenvplver-se pessoal e conjuntamente em sua miitua adap-
tagdo, de forma que nunca possa surgir alguma causa de
divércio. Jesus insiste na cabal realizacao deste ideal, posto
que somente isto trara a felicidade permanenie a0 homem.
Onde o marido e a mulher estio unidos em uma fé crista
vivente, realizar-se-i o ideal da indissolubilidade do matri-
moénio. Mas esta afirmagho, correta, deixa a noés proprios
como deixou antes a Sdo Mateus e a Sao Paulo, isto é, com
o problema de como proceder na vida com seres humanos
fracos. O problema para os apostalos foi manter a paz entre
os matriménios convertidos de judeus e gentios. E a paz triun-
fou sobre a indissolubilidade. O problema atual & diferente,
mas continuam existindo casos e hipéteses que requerem
nido sé compreensao, mas solugio. Se o Novo Testamento
consagrou duas excegoes, conforme exigia sua experiéncia
vital, haverad desgracadamente muito mais exce¢des, muito
mais casos em que o divéreio e matriménio ulterior terio
que ser dolorosamente aceltos como parte de nossa debili-
dade comum e nosso fracassc de formar uma comunidade
de vida?"

“4]1 — Nio ha, entdo, esperanca alguma que a Igreja
possa dar a essas pessoas destrogadas que fracassaram em
seu primeiro matriménio e depois tém de enfreniar uma
longa vida de solidie?

42 — Os matriménios destrogados nac sdo causados
pelos divbreics. O rompimentp do matriménio é ji um fato
antes de que seja juridicamente estabelecido. Neste sentido,
é ilusérie: assinalar o constante crescimente da proporgio do
divércio & demandar uma ldgislagio mais rigida sobre o
divorcio. As causas do rompimento do matriménio sao pro-
fundamente pessoais em vez d¢ sociais. Ainda que nido tenha-
mos estatisticas sobre o nimgro dos matriménios desfeitos
nos pafses em que se admile o divércio, ndo é maior em
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paises onde ndo se reconhece e onde as crises matrimoniais
se solucionam com separacido amistosa, o abandono familiar
ou o adultério por compensagio que cubra as aparéncias
externas.”

“0O Papa em virtude do poder ministerial ou vicario que
s6 encontra como limite fundamental o principio da indisso-
lubilidade do matrimdnio rato e consemado” — afirmamos
anteriormente (*’j —, “pode dissolver o matriménie vaiido
celebrade entre dois cristios e ndo consumade, em virtude
de profissdo religiosa solene ou dispensa por justa causa;
o celebrado entre batizado e infiel, ndo consumado; o de dois
batizados, celebrado na infidelidade de ambos e somente con-
sumado quande ambos eram infiéis; o de batizado e infiel,
celebrado assim mesmo na infidelidade de ambos e consu-
mado nela, mas nao depois da conversio do batizado; o exis-
tente entre batizado e infiel, ainda que nesta situacio tenha
sido consumado,”

“Noutras palavras, podemos asseverar que a Igreja Cato-
lica admite a dissolucdo do vinculo conjugal pelo privilégio
paulino e privilégio petrino. O Pontifice Romano pode exercer
a vicaria de modo direto e imediato, concedendo a dissolugao
em um caso concreto e determinado, ou estabelecendo um
regime geral em virtude do qual deva entender-se dissolvido
um matriménio legitimo, quando se produzam determinadas
circunstancias.”

Fazendo intmeras filigranas sobre matrimoénio rato e nio con-
sumado e matriménio ndo rato e consumado, matrimdnio entre fiéis
¢ infiéis, a Igreja conseguiu implantar um sistema de divércio branco,
intitwlado dissolucdo do vinculo matrimonial, com base na teoria da
indissolubilidade intrinseca e extrinseca, além de erigir um sistema
flexibilissimo de nulidades matrimoniais que conduzem ao mesmo fim,
embora o Tribunal da Sagrada Rota Romana, em processo de anulacao
do vinculo matrimonial jamais “anule” um casamento ou dissolva o
vinculo, limitando-se a declarar valido ou nio o caso que lhe foi subme-
tido a julgamento, concluindo sua decisdo, regularmente, com a formula
constare ou non constare de validitate, posi¢cio bastante cdmoda e in-
compativel com a posicic moral que sempre defendeu e sempre pro-
fessou. . .

Felizmente, 0 mundo atual ndp mais aceita dogmas e imposigoes
gque ndo sejam inspirados no consenso universal e em razio direta de

(457 LIMA, Domingos Sdvio Branddo. O Abanhdono do Lar Conjugal como Causa
de Dissolugdo Matrimonial — in Revista de Informacgio Legislativa, a. 15,
n. 57, jan./mar. 1978, p. 147.
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suas necessidades mais prementes, e a Igreja, habil diplomata como &,
vem dando mostras, como o fez ultimamente em Italia, Portugal e
Espanha, de que esti compreendendo a conjuntura atual € nao guer
ser alijada do processe e solugdes reclamadas. ..

Por isso, fol o propric PAPA PAULD V1 gque, em 28 de margo
de 1971, em carta apostdlica, em forma de motu proprio, ao reconhe-
cer a necessidade de agilizacio das nermas para os processos a respei-
to das nulidades dos casamentos religiosos, “enquante se espera por
uma reforma mals completa do processo matrimonial, que esta a ser
preparada pela nossa comissdo para a revisao do Cédigo de Direito
Candnico”, declarou:

“Dado que, no nosso tempo, o nimero destas causas,
cada dia, se torna maior, a Igreia ndo pode deixar de ocupar-
se solicitamente de tal matéria. Este aumento de causas,
conforme diziamos aos prelados auditores da Sagrada Rota
Romana, *é um indicio particular da diminuigic do sentido
do carater sagrado que é insito aguela lei sobre a qual, como
em fundamento adequade, se baseia a familia crist; é sinal
de ingnietude e da perturbagcfo que caracteriza a vida hodi-
erna, &, enfim, manifestagdo das condigfes sociais e econd-
micas incertas em que a mesma familia vive e, por isso, do
perigo yue pode ameacar a solidez, 2 vitalidade e a felicidade
da instituicio familiar” (CM, ASS, LVIII 1 {1946), p. 154},

“A Santa Igreia confia, entretanto, que aguela aplicagio,
posta pelo recente Coneilic Eeumeénico em ilustrar e promo-
ver o bem espiritual do matrimdnio & os cuidados pastoreis
a dispensar-lhe, vira a dar os seus frutos, também pelo que
diz respeito a firmeza do vinenlo matrimonial; mas, ao mesmo
tempo, ela deseja evitar, mediante o estabelecimento de nor-
mas oportunas, gue o prolongarem-se demasiado os juizos
matrimonigis torne mais gravosa ainda z situagBo espiritual
de muitos ide seus filhos" (O Estado de S. Pavle 12-8-1971,
p- 5.

E, logo apbs, o padre SALVATORE LENER, redator de Civita
Cattolica (revista dos jesuitas) e o mongenhor VINCENZO FAGLIO,
auditor da Sagrada Rota Romana {iribunal da Igreja que processa e
julga as causas matrimoniais), em uma série de estudos publicada nos
Anais de Doutrina e Jurisprudéncia Candnica, sobre o tema “o amor,
elemento ignorado pela fria letra dos eédigos, inclusive o candnico”,
afirmaram que *a falta de amor” poderad ser, futuramente, uma das
causas de anulagdo do casamento na Igreia Catdlica. Caso em gue —
afirmam — colocar-se-la a legislagdo catdlica & frente de todas as
legislaches civis do mundo. A falta de amor no casamento poderia ser
a longe prazo incluida na clidusula “defeitos de consentimento”, que
permite a anulagio do sacramento.

376 R. inf. legis). Bresilia o. 23 n. 89 jan./mor. 1996



