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| DIREITO ROMANO
|. ANTELOQUIO

Nao se ignora que procurar a origem de qualquer figura juridica para
depois estudarmos a sua evolugao até aos nossos dias € peregrinar pela longa noite
do tempo, sem fontes que nos oferecam a indispensavel base sélida. Exactamente
por isso, tem-se afirmado que devemos preferir a ars ignorandi a tentativas de
avancar com simples hipdteses que, sendo insusceptiveis de confirmacao, estao
inevitavelmente condenadas ao insucesso.

Se estas dificuldades sao comuns aos historiadores, o cultor do direito
romano tropeca com outra: a suspeita de que diversas fontes estdo alteradas,
sem saber por quem e quando. E ainda mais graves sao as divergéncias sobre a
existéncia e o alcance das interpolacdes, problema que contribuiu decisivamente
para o descrédito da ciéncia romanistica e do préprio direito romano' . O
romanista €, hoje, um jurista isolado que os cultores de outras ciéncias juridicas
nao compreendem, porque ha muito deixou de falar a mesma linguagem?.

Ja no século XIX, KOSCHAKER diagnosticou este drama e, perante
opinides tao radicalmente opostas sobre as interpolacdes, propds o regresso a
SAVIGNY, ou seja, ao estudo do direto romano justinianeu seguindo o método
pandectistico®. Todavia, a crise tem-se agravado e, por isso, vimos defendendo
que o estudo do direito romano deve centrar-se na €poca justinianeia sem, no
entanto, olvidarmos as épocas anteriores sempre que a sua presenca se considere
indispensavel, como ocorre no presente estudo.

Finalmente, importa referir que, seguindo o critério juridico interno,
ocupar-nos-emos do divorcio sucessivamente nas €pocas arcaica, classica, pos-
classica e justinianeia. E terminaremos com breves referéncias a Idade Média, a
|dade Moderna, a ldade Contemporanea e ao Direito Portugués.

| Nas palavras de Lucien CAES, “Niente di pit facile, ma nello stesso tempo di menos cientifico, che
il

2 Vide A. Santos JUSTO, A crise da romanistica no BFDUC LXXII (1996) 42-44.

3 Vide Sebastido CRUZ, Direito romano.(ius romanum). |. Introducdo. Fontes4 (Ed. do Autor /
Coimbra, 1984) 107-108.
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2. EPOCA ARCAICA
2.1 TEMPOS MAIS ANTIGOS

Nos primeiros séculos da época arcaica®, as fontes sdo escassas e nao
oferecem uma informacao precisa sobre o regime juridico do divércio. Na sua
auséncia, iImpos-se, em relacao ao tempo que decorre entre Rébmulo e a Lei das
Xll Tabuas, a explicacdo lendaria que observamos fundamentalmente nas obras
posteriores de DIONISIO DE HALICARNASSO e DE TITO LIVIO® . Todavia,
como facilmente se reconhece, € extremamente dificil separar a pura lenda da
realidade historica.

Lendaria €, v.g., a referéncia de PLUTARCO a uma lei de Rémulo que
teria reconhecido quatro casos de repudio da mulher pelo marido: tentativa de
envenenamento, utilizacao de chaves falsas, simulacao de parto e adultério. Fora
destas causas, o marido que repudiasse a sua mulher devia entregar-lhe metade
dos bens e consagrar a outra metade a deusa Ceres. Ademais, era devotado aos
deuses infernais® . Embora ndo passe duma lenda, nem por isso a romanistica tem
deixado de discutir se as chaves falsas seriam as da casa que a mulher recebia do
marido logo apds o0 matrimonio; ou se eram as chaves da adega onde se guardava
o vinho utilizado nos sacrificios religiosos’.

E ndo menos lendaria parece a existéncia de um conselho de parentes
proximos da mulher ou tribunal doméstico (consilium propinquorum ou iudicium
domesticum?®) , criado para intervir nas acusacoes contra as mulheres. E provavel
que fosse presidido pelo paterfamilias, apreciasse as causas e desse uma opiniao
que, embora ndo soberana, impediria © marido de decidir contrariamente, sob
pena de ser severamente julgado pela opiniao publica muito estimada em Roma.
Este tribunal, que nos primeiros tempos teria cumprido escrupulosamente a sua
funcao, perdeu paulatinamente o seu interesse, acabando os membros por se
desinteresr da sorte das mulheres e tornando-se até ciimplices dos maridos *

Seja como for, o divorcio é muito antigo e nao se afigura ousada a hipétese
que refere a sua pratica na civilizagdo etrusca que antecedeu a romana'®

4 Esta época comeca no ano 753 a.C. (fundagdo de Roma) e termina no ano 130 a.C., data da
famosa lex Aebutia de formulis que legalizou o processo das férmulas (agere per formulas) que contribuiu
decisivamente para o progresso da ciéncia juridica romana (iurisprudentia) e, consequentemente, do
préprio direito romano. Vide CRUZ, ibidem 43-45 e 333; e JUSTO, Direito privado romano — |. Parte
geral (lintroducdo. Relacdo juridica. Defesa dos direitos)4 em Studia luridica 50 (Coimbra Editora / Coimbra,
2008) 18 e A evolugao do direito romano no BFDUC. Volume comemorativo do 75 tomo (Coimbra, 2003)

50-53.

5 Vide Eduardo Ruiz FERNANDEZ, El divorcio en Roma (Universidad Complutense - Facultad de
derecho / Madrid, 1992) 26.

6 Cf. PLUTARCO, Rom., 29.

7 Vide Silvio A. B. MEIRA, A legislacdo romana do divércio em Novos e velhos temas de direito

(Forense / Rio de Janeiro, 1973) 13.

Cf. Cf. AULO GELIO, 17,21,44; e TITO LIVIO, 3,19.
9 Vide FERNANDEZ, ibidem 32 37,38 e 55.
10 Vide MEIRA, o.c.12.

147

https://doi.org/10.55104/FRDC_0206



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 111) Pagina 4 de 30

O divércio pressupde, como requisito fundamental, a existéncia de um
matriménio'" e, por isso, a sua compreensao nao é indiferente a determinacao da
sua natureza, afirmando-se a doutrina para a qual se trata, nas primeiras épocas,
duma relacao de facto socialmente reconhecida que subsiste enquanto durarem a
estima e o afecto reciproco e a vontade de viverem juntos como marido e mulher,
factores compreendidos na conhecida expressao affectio maritalis'?. Portanto, a
falta desta implicava a dissolucdo do matrimonio, ou seja, o divorcio'?

Discute-se, ainda hoje, o sentido técnico da terminologia divortium e
repudium. Sem esquecer a sabia adverténcia do nosso Mestre Sebastiio CRUZ
de que as palavras gastam-se com o uso e prostituem-se com o abuso, tém sido
apresentadas varias hipdteses, destacando-se: a que entende que repudium € o
acto de manifestacao de vontade contra a continuagao do matrimonio, enquanto
divortium é o efeito produzido por este acto, ou seja, a cessacao do vinculo; a
que considera que repudium € o acto do homem que afasta a mulher, sendo
divortium o da mulher que se afasta'®; e a que, reconhecendo a dificuldade na
sua aplicacdo, observa que divortium facere e repudium mittere sao expressoes
usadas promiscuamente em relacdo ao homem e a mulher'™. Parece fora de
dlvida que s& muito mais tarde, por influéncia crista, adquiriram significados
precisos: repudium passou a traduzir o divércio unilateral; e divortium, o divércio
por mutuo acordo ou bilateral'®.

De todo 0 modo, importa ter presente que o vocabulo divortium esta
ligado ao verbo divertere que significa separar, ir por caminhos diversos, como
observamos no texto atribuido a GAIUS que transcrevemos:

“Diz-se divércio ou pela diversidade de dnimo ou porque os que
dissolvem o matriménio vdo para partes diferentes”"’.

Ainda nesses tempos mais remotos, durante os quais o matrimonio era,
via de regra, acompanhado da conventio in manu, que colocava a mulher (uxor)
sob o poder marital (manus), os romanistas sugerem que s6 o marido podia

' Vide Pietro BONFANTE, Corso di diritto romano . Diritto di famiglia (Attilio Sampaolesi — Editore
/Roma, 1925) 245; e JUSTO, Direito privado romano — IV (direito da familia) em Studia luridica 93 (Coimbra
Editora / Coimbra, 2008) 90-91.

12 Vide MEIRA, o.c. 23; JUSTO, Direito privado romano — IV (direito da familia), cit. 64; BONFANTE,
ibidem 244 | Karoly VISKY, Le divorce dans la legislation de Justinien em RIDAXXIII (1976) 24| e 258; Manuel
Salvadores POYAN, Comentarios y critica sobre el divorcio a traves de la historia del derecho romano em
Estldios juridicos en homenaje ao Profesor Ursicino Alvarez Suarez (Facultad de Derecho — Universidad
Complutense de Madrid / Madrid, 1978) 448. Contra, vide Rodolfo VASQUEZ, Consideraciones sobre
el divorcio como derecho fundamental em Esttdios en homenaje al Profesor Juan Iglesias Ill (Seminario de
Derecho Romano “Ursicino Alvarez” / Madrid, 1988) 1681.

13 Vide BONFANTE, ibidem 244; Edoardo VOLTERRA, Divorzio (diritto romano) em NNDI VI
(1960) 62;VISKY, ibidem 241; e JUSTO, ibidem 94

|4 Ctf. D.40,9,14,2.

15 Cf. D. 24,1,57; -24,1,64; -24,3,34.

16 Vide BONFANTE, ibidem 244; VOLTERRA, ibidem 62; ZEUMER, apud Manuel Salvadores
POYAN, ibidem 447; MEIRA, o.c. 16; e JUSTO, ibidem 89.

|7 D. 24,2,2pr.: “Divortium autem vel a diversitate mentium dictum est, vel quia in diversas partes

eunt, qui distrahunt matrimonium”.
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afastar a mulher porque, encontrando-se na situacao de loco filiae, precisava de
autorizacdo do marido'®. E, embora a sua recusa pudesse ser ultrapassada pelo
magistrado que fingia cumprida a remancipatio da mulher, esta necessitava da
auctoritas tutoris para se poder divorciar. Ou seja, a mulher nao podia divorciar-se
sem o consentimento do marido ou do tutor'”, S6 mais tarde com a introdugdo e
a generalizacao do matrimdnio sine manu, em momento que se ignora, a mulher
libertou-se da manus mariti e, em consequéncia, passou a gozar da liberdade de
se divorciar?®

Igualmente no campo das hipSteses encontramos a eventual necessidade
do consentimento dos pais para o divércio dos seus filhos. Tratando-se de
matriménio sem a conventio in manum, a mulher continuava sujeita a patria
potestas do chefe da sua familia originaria e, destarte, ndao se podia divorciar sem
o seu consentimento. Pior: se o seu paterfamilias quisesse, podia divorcia-la,
nao faltando patresfamilias sem escrdpulos em provocar os divércios, com os
quais recuperavam os dotes que tinham entregado aos genros?'. E dispunham de
meios que lhes permitiam recuperar as filhas, afastando-as da casa dos maridos,
como, v.g., 0s famosos interdicta de liberis exhibendis e ducendis, cuja aplicacao
teria sido possivel, a avaliar pelas palavras de ULPIANUS, que transcrevemos:

“Se alguém quisesse levar a sua filha que estava casada comigo,
ou desejasse que lhe seja exibida, ter-se-d de dar excepcdo contra o

interdito ..."*%.

Ora, sabendo-se que, na época classica, o pretor utilizou a exceptio para
retirar esta faculdade aos patresfamilias, consagrando o novo direito de que, ainda
nas palavras de ULPIANUS, “ndo se perturbem com o direito da patria potestas
os matriménios que vivem em boa harmonia”®, parece possivel sustentar que,
durante muito tempo, os patresfamilias gozaram da faculdade de divorciar as
filnas sobre as quais conservassem a patria potestas*®. Trata-se, no entanto, duma
situacao particularmente delicada que revela bem a posicao que o paterfamilias
ocupava na familia romana. Que se agrava, se considerarmos que também podia
impedir um filho de repudiar a sua mulher e obriga-lo a repudia-la: sao também
consequéncias da patria potestas que retirava aos filhos in potestate qualquer
poder sobre as mulheres e filhos*

Situacao algo andloga ocorria com a mulher liberta casada com o seu

18 Vide FERNANDEZ, ibidem 19, 44 e 52; VISKY, ibidem 24 |; MEIRA, o.c. 13; e JUSTO, ibidem 93.
19 Vide FERNANDEZ, ibidem 52.
20 Vide FERNANDEZ, ibidem 44.
21 Vide FERNANDEZ, ibidem 47.
22 D. 43,30,1,5: “Si quis filiam suam, quae mihi nupta sit, velit abducere, vel exhiberi sibi desideret,
an adversus interdictum exceptio danda sit...". Vide Siro SOLAZZI, In tema di divorzio no BIDR 34 (1025)
|, 27 e 28.
23 D. 43,30,1,5: “... Et certo iure utimur, ne bene concordantia matrimonia iure patriae potestatis
turbentur...” Cf. tambem: PSV,6,15; C. 5,17,5.
24 Vide G. LONGO, Sullo scioglimento del matrimonio per volonta del paterfamilias no BIDR XL
(1932) 201-202.
25 Vide FERNANDEZ, ibidem 46.
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patrono. E provavel que nao se pudesse divorciar enquanto este mantivesse a
vontade de a ter como sua mulher. Ou seja, a dissolucao do matrimdnio dependia
exclusivamente da vontade do patrono e nao da liberta. Vale a pena transcrever
um excerto dum texto de ULPIANUS:

... Ndo tem esta o direito de matriménio com outro enquanto
0 seu patrono ndo quiser que ela seja sua mulher ... Com qualquer que se
tenha casado, serd considerada como ndo casada. ...

Neste fragmento, o jurisconsulto romano comenta a lex lulia et Papia,
mas nao parece improvavel que este rigor se aplicasse anteriormente, tendo
em atencdo que a liberta foi manumitida matrimonii causa?’. Se a mulher liberta
repudiasse o marido-patrono contra a vontade deste, incorria na perda do ius
conubii e é provavel que regressasse ao estado anterior de servidao?®®

Continuando no campo das hipéteses, merece também referéncia
especial o formalismo exigido no divorcio. Como observa BONFANTE, o
acto de dissolucao do matriménio nao comporta formalidade. Prescindindo
do matriménio celebrado na forma da confarreatio, a literatura dos tempos de
PLAUTO? recorda férmulas de repldio de mulheres® que mostram a expulsao
ofensiva e violenta da casa dos maridos: foras, vade foras, baete foras®' ou res tuas
tibi habeto ou agito® , que, embora ainda recordadas por GAIUS*? | teriam sido
as mais antigas®*. Ha ainda referéncia a actos simbdlicos, como tirar ou entregar as
chaves®® e romper as tdbuas nupciais®. E refere-se igualmente a prévia deslocacao
dos conjuges ao tempo da deusa Viriplaca, no monte Aventino, onde, através
de auspicios, se tentava a reconciliacio na presenca dos pais, filhos e amigos.
Este ritual depressa tera sido abandonado porque, na pratica, a deusa era tao
frequentemente burlada que se instalou a dlvida da sua influéncia®’. Por isso,
tem-se dito que aquelas formas nao revestiam um significado legal e solene de
um acto meramente privado que dispensava a presenca € a accao do magistrado
romano®. Assinala-se, no entanto, uma particularidade: se o matrimonio tivesse
sido celebrado na forma solene da confarreatio, o divorcio realizar-se-ia através
da pratica de formalidades especiais que incluiam, na presenca dos pontifices,
uma oferenda a JUpiter e certas palavras solenes, nas quais o marido manifestava
a vontade de separar-se da mulher®. Tratava-se da difarreatio, que extinguia a

26 D.24,2,1'1:"... merito igitur quamdiu patronus eius eam uxorem vult, cum nullo alio connubium
ei est... Quare cuicunque nupserit, pro non nuota habebitur...”
27 Vide VOLTERRA, ibidem 213-216 e 230; e BONFANTE, o.c. 249.
28 Cf. D.24,2,10; -24,2,11.
29 Cf. PLAUTO, Cas. 2,2,35e 210.
30 Vide MEIRA, o.c. 25.
31 Cf. PLAUTO, Cas. 2,2,35.
32 Cf. PLAUTO, Amph. 3,2,47; Trin. 2,1,30; Cist. 4,2,102.
33 Ct.D.24,22,1.
34 Vide BONFANTE, o.c. 245; e JUSTO, ibidem 90.
35 Cf. CICERO, Phil. 2,28,69.
36 Cf. TACITO, Ann. |'1,30.
37 Vide FERNANDEZ, o.c. 50.
38 Vide BONFANTE, o.c. 246; e POYAN, o.c. 450.
39 Cf. PLUTARCO, Quaest. Rom., 50.
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manus*°

Realizado o divorcio, os conjuges separavam-se e, recuperando a sua
liberdade, cada um seguia o seu caminho. Todavia, tratando-se de matrimoénio
acompanhado de conventio in manum, os deveres de mulher cessavam,
mas, continuando na situacao de loco filiae mariti, a manus permanecia e, em
consequéncia, os bens que tivesse levado para o matriménio continuavam
na propriedade do marido ou do paterfamilias de quem este se encontrasse
dependente. Ou seja, readquirindo a sua liberdade, o marido podia contrair
novas nUpcias, enquanto a ex-mulher, porque sujeita a manus do ex-marido (ou
do paterfamilias deste), ndo podia voltar a casar sem o consentimento daquele
(ou do sogro)*'. Esta situacdo so se alterou quando as mulheres puderam contrair
o matriménio chamado livre, ou seja, sine manu. E mesmo depois, perdiam
o dote, circunstancia que as impedia praticamente de contrair novas ndpcias,
porque havia, em Roma, a pratica de os Romanos nao casarem com mulheres
sem dote*

Se a causa do divorcio se traduzisse num crime punivel com a pena de
morte, o conjuge que o praticou nao ficava afastado desta pena. Em relacdo aos
filhos, o pater continuava a exercer a patria potestas sem nenhuma limitacao™

Poder-se-a, concluir, afirmando que, nos tempos mais remotos de Roma,
quase tudo é lendario. Todavia, os indicios, que mostram algumas verdades,
permitem referir que o divéorcio se traduzia na quebra da affectio maritalis que
constitufa o cimento do matriménio. Exceptuando a conferratio, e sendo o
matrimonio uma situagao de facto de caracter privado que durava enquanto a
vontade dos conjuges testemunhasse aquela affectio, se esta faltasse o matrimonio
dissolvia-se imediatamente, ou seja, ocorria o divortium. E deve destacar-se
também a grande inferioridade da mulher, consequéncia da concepcao que os
Romanos (e os Gregos) tinham da natureza feminina: fragilitas sexus.

2.2 TEMPOS MENOS ANTIGOS

Durante o perfodo que decorre entre a Lei das XIl Tabuas (meados do
século V a.C.)*", a vida romana continuou, como nos primeiros tempos, a ser
disciplina pelos mores maiorum que Ihe imprimiam uma convivéncia marcada por
elevado sentido ético. Sao os tempos em que se afirmou a figura do paterfamilias
que iria pautar, ao longo dos séculos até aos nossos dias, o padrao de homem
leal, verdadeiro, auténtico, a que o direito constantemente recorre.

Todavia, sendo o direito um fenémeno cultural, ndo é estatico; evolui,
é dindmico, numa palavra, tem histéria. Os tempos sao diferentes, a realidade

40 Vide FERNANDEZ, o.c. 18, 19 e 33

4] Vide FERNANDEZ, o.c. 51-52.

42 Cf. PLAUTO, Aulularia, 2,190; Trinummus, 2,374.
43 Vide FERNANDEZ, o.c. 19 e 21 e 53.

44 Vide CRUZ, o.c. 182.
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familiar e social mudou e o direito acompanhou essa evolucao. Era inevitavel.

E certo que o matrimonio nao deixou de ser uma Iinstituicado dominada
pela affectio conjugal permanente e, por isso, extingue-se quando esta falta.
Todavia, o divorcio foi sendo juridicamente elaborado quando, a partir da Lei das
Xll tabuas, a iurisprudentia romana sentiu necessidade de o aperfeicoar e limitar a
causas determinadas para defesa dos velhos costumes romanos.

Efectivamente, para travar a corrupcao dos costumes que ameagava
debilitar a sociedade romana, sobretudo quando, depois da ocupagao de Cartago,
a Grécia ofereceu a Roma o exemplo do prazer de um luxo desenfreado®™, a
lurisprudentia procurou travar o excessivo nimero crescente de d|vorC|os
definindo um conjunto de requisitos dos quais o divércio passou a depender. Sao:

a) a existéncia de matriménio validamente constituido*

b) a vontade séria e definitiva. Este requisito afasta a vontade determinada
em momento de ira*, por simulagao® e por dissidio temporario (iurgium) que
nao dure muito tempo®

O divorcio pode ser declarado atraves de intermediério (per nuntium)
e de actos simbdlicos, como retirar as chaves da casa® ou quebrar as tabuas
nupciais®'. E também possivel dissolver o matrimonio atraves da conclusao de
novas nupC|as52. Ou seja, o formalismo continuou ausente.

Refira-se, finalmente, que, embora houvesse liberdade plena, os divorcios
foram também desencorajados pela accdo dos censores que, cuidando dos
costumes, puniam a pratica abusiva dos divorcios. O proprio Senado nao hesitava
em expulsar senadores que incorressem nesses abusos>?. Talvez por isso, as fontes
referem poucos divorcios nos primeiros cinco séculos da sociedade romana™

45 Cf. PLAUTO, Truculentus, 1,1,45. Vide FERNANDEZ, o.c. 42,

46 Cf.D. 12,48.

47 Cf. D. 24,2,3pr.

48 Cf. D. 24,1,64; C. 5,12,30.

49 Cf. D, 24,3,31;-23,2,33; -24,2,7.

50 Cf. CICERO, Phil 2,28,60.

51 Cf. TACITO, Ann., 11,30.

52 Cf. CICERO, De or. 1,40, 183. Vide JUSTO, Direito privado romano — IV (direito da familia), cit.
90-91; e Olis ROBLEDA, Cic. De Orat. | ,40,183; 56,283, y el divorcio de Messalina em SDHI XLII (1976)
425-430.

53 Vide FERNANDEZ, o.c. 39.

54 Vide FERNANDEZ, o.c. 39-40, e MEIRA, o.c. 14.
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3. EPOCA CLASSICA
3.1 REPUBLICA TARDIA

Nos Ultimos anos da Republica, que marcam o inicio da época classica®, a
iurisprudentia conheceu um progresso acentuado que se traduziu profundamente
no aperfeicoamento das instituicoes juridicas.

Todavia, nao evitou, no ambito do divorcio, o significativo aumento da
corrupcao dos costumes com efeitos nefastos no uso e abuso dos divorcios a
que indiscriminadamente recorriam homens e mulheres, sobretudo depois das
guerras punicas. Ndo ¢ alheia a expansao territorial e a influéncia da Grécia>®

Assinala-se, embora sem apoio nas fontes, o divércio de Spurius Carvilio
Ruga que ocorreu no ano 230 a.C., como tendo sido o primeiro. No entanto,
importa ter presente que o divorcio sempre existiu em Roma: basta pensar que
resulta da quebra da affectio maritalis; e no divércio de Licio Anio que repudiou a
mulher sem respeitar o consilio doméstico e, por isso, foi expulso do Senado, no
ano 307/ a.C. O divércio de Spurius Carvilio Ruga tera constituido, sim, um dos
Casos Mais Notdrios que Os censores censuraram e o povo odiou porque Spurius
Carvilio Ruga afastou a sua mulher apenas por nao lhe dar filhos. Eram ainda
tempos marcados pela solidez e austeridade dos costumes romanos®’

A futilidade dos motivos aumentou, revelando familias sem consisténcia
e uma sociedade gravemente doente. Sérvio Sulpicio Gallo afastou a sua mulher
porque a viu de cabeca descoberta na rua. Quinto Antistio repudiou a mulher
porque a viu, na estrada, a conversar intimamente com um liberto. Publio
Sempronio Sofo afastou a mulher porque soube que tinha ido a um espectaculo
sem o seu conhecimento. Contando 63 anos de idade e 30 de matrimdnio, com
filhos e netos, Cicero divorciou-se de Teréncia porque, durante a sua auséncia,
descurou da casa e da filha, quando o verdadeiro motivo foi o de poder casar com
a jovem e rica Publicia que, com bom dote, |he pagou as dividas, da qual, mais
tarde, se divorciou porque nao se comoveu bastante com a morte da afilhada
TUlia*®. Paulo Emilio repudiou a sabia e bela Papiria. Julio César repudiou a sua
mulher Pompeia porque, embora acreditasse na sua inocéncia do adultério em
que foi acusada, exclamou que “a mulher de César ndo pode ser suspeita™’. Etc.

Estes divorcios, que mostram também a auséncia de escripulo das
classes altas e dirigentes, foram igualmente praticados pelas mulheres, a ponto de
SENECA falar de mulheres que contam os anos nao pelos nomes dos consules,
55 Esta época decorre entre os anos 130 a.C. e 230 e caracteriza-se pela exceléncia da ciéncia

juridica que elevou o direito romano ao ponto mais elevado do progresso, fazendo dele um verdadeiro
direito modelo. Vide CRUZ, o.c. 46-47; e JUSTO, A evolucao do direito romano, cit. 53-61.

56 Vide POYAN, o.c. 447; e FERNANDEZ, o.c. 43

57 Cf. VALERIO MAXIMO, 2,1,4.. Vide BONFANTE, o.c. 252; e MEIRA, o.c. |4.
58 Cf. PLUTARCO, Vida de Cicero, 41; CICERO, Ad Att., 12,32.

59 Cf. SUETONIUS, Caesar, 74-75; PLUTARCO, Caes., 10.
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mas por maridos, divorciando-se para casar e casando para se divorciar®®; e do
poeta satirico MARCIAL referir que, em trinta dias, Telesilla desposou o décimo
marido e, por isso, ndo se trata de matrimdnios, mas de adultérios legais®'.

Estamos perante um quadro de grande decadéncia da familia e da
sociedade romana. Ha certamente exageros, porque a classe alta nao € toda a
sociedade e moralistas como SENECA e poetas satiricos como MARCIAL nao sao
juizes Justos Espiritos mais eqwhbrados como PLINIO e TACITO prestam justica
também 2 virtude ndo rara na época. O préprio SENECA tinha, na sua familia e
na sua mulher, os exemplos mais nobres. E a epigrafia numerosa, que nos narra a
histéria dos humildes, apresenta a moral mais sa e unides duradouras®?

3.2 PRINCIPADO

Como sabemos, o Principado constituiu um sistema politico inaugurado
por Octavio, no ano 27 a.C., cuja natureza juridico-politica ainda hoje se discute®?
e na sua origem esta fundamentalmente a necessidade de ultrapassar a grave crise
que afectava a ordem politica, econdémica e social que se tinha acentuado nos
séculos Il e 1 a.C.%%,

Sobretudo preocupante era a necessidade de recuperar os velhos
costumes romanos que, como referimos, tinham sido sucessivamente adulterados.
Os homens viviam rodeados de um luxo desenfreado, de abusos sexuais e de
luxtria. PLINIO fala-nos de homens de cara palida, olhos inchados, obesos,
estUpidos e sem memoria, que se dedicam a prazeres grosseiros. A familia foi
feita em pedacos e a prostituicao triunfou®>. As mulheres, que tinham conquistado
a sua independéncia, utilizavam-na para dominar os maridos € apareciam em
puUblico pavoneadas com trajes de purpera, cobertas de jOias e seguidas de
numerosa corte de escravos e serventes. Viam-se mulheres adilteras vivendo
de gratificacbes e pensdes dos amantes, muitas vezes com o consentimento
dos maridos que recebiam a sua parte. Havia matronas que perderam o pudor,
participando em festins e apostando com os homens para ver quem mais bebia.
E frequentemente viam-se pais que davam aos filhos uma educacao mais nociva
do que Util. Nao raramente os filhos tomavam parte nas vergonhosas cenas em
que os pais surgiam embrutecidos pela bebida. Chegou a afirmar-se que nao
ha seguranca nem na esposa nem na amante; e que ja nao se sabe amar como
Penélope nem ser fiel como Evadne®®

Por isso, nao surpreende que se tenha recorrido, como nunca, aos

60 Cf. SENECA, De bem., 3,16,2.

61 Cf. MARTIALIS, Ep., 6,7.

62 Vide BONFANTE, o.c. 254.

63 Pode, no entanto, assinalar-se o embrido da futura monarquia. Vide JUSTO, Direito privado
romano — |, cit. 68.

64 Vide JUSTQO, ibidem 68.

65 Vide FERNANDEZ, o.c. 72.

66 Vide FERNANDEZ, o.c. 73-75.
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divércios, muitas vezes sem a invocacao de causa, quando, sem pudor e sem
vergonha, nao fossem justificados com a ma saude, a loucura, o adultério e a
auséncia®’

E claro, havia excepcdes, os bons exemplos: ndo faltavam mulheres de
bons costumes e homens que amavam sinceramente as suas esposas. SENECA
morreu abracado a sua mulher Paulina depois de ter bebido cicuta. E Paulina s
nao o imitou, porque Nero a impediu®®

Mas nao passavam de excepcoes, sobretudo na classe alta profundamente
mergulhada na podriddo. Sabe-se, v.g., que Caligula, depois de ter assistido a
boda de Orestila com Paio Pisao, levou a noiva para a sua casa e casou-se com ela
para a repudiar dois dias depois € manda-la para o desterro dois anos mais tarde
com o pretexto de que, durante esse tempo, tinha recuperado o matrimonio
com o primeiro marido. O mesmo Caligula tomou por amantes as suas duas
irmas e, mais tarde casou-se com uma delas (Drusila), que depois repudiou para
se casar com Orestila. E, como passatempo, divertia- s€ a repudiar mulheres em
nome dos seus maridos que se encontravam ausentes®’

Sao apontadas como causas a influéncia de outros povos, facilitada com
a extensao territorial e, sobretudo, o abandono da educacao familiar que fora,
outrora, um dos segredos da afirmacao de Roma.

Para combater esta situacao de completa degradacdo das familias e
da sociedade romana, Augusto restaurou a religido, incentivou os cidadaos a
contrairem matriménio e restringiu o divorcio, fixando causas e formalidades.
Trata-se da chamada reforma social planificada’.

Com a promogao do matrimoénio, o Imperador procurou fortalecer as
familias e combater o défice demografico que as guerras civis tinham afectado
gravemente. Augusto recordava os tempos passados, as delicias e comodidades
da vida familiar e a simplicidade com que anteriormente se vivia. Os seus discursos
eram verdadeiras licoes de moralidade”’

A restricao do divércio insere-se também nesta linha de fortalecimento
da familia e do aumento da populacdo. Exige-se que a vontade seja séria, como
observamos num fragmento de PAULUS:

“Ndo é divorcio sendo o verdadeiro que se faz com dnimo de constituir
perpétua separacdo. E, assim, o que se faz ou diz no calor da ira ndo € vdlido antes
que, por sua perseverdncia, tenha aparecido como resolucdo do dnimo; e, por isso,
tendo-se mandado por acaloramento o repudio, se dai a pouco regressou a mulher,

6/ Vide FERNANDEZ, o.c. /5.
68 Vide FERNANDEZ, o.c. 80.
69 Vide FERNANDEZ, o.c. 77.
70 Vide FERNANDEZ, o.c. 57.
71 Vide FERNANDEZ, o.c. 57-58.
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ndo se considera que se divorciou””?

Ao mesmo tempo, fixaram-se diversas causas que permitiam aferir da
licitude do divorcio, estabeleceram-se sancdes e determinou-se que o divorcio
devia ser comunicado oralmente ou por escrito, pelo menos, através de um
liberto ou escravo que devia entregar um libelo ao cénjuge repudiado. Entretanto,
o velho consilium domesticum foi substituido pelo iudicium de moribus que
representa a primeira participacao do Estado e do ius civile nesta matéria. Eis o
conteldo das leges luliae de adulteriis e de maritandis ordinibus cujas rationes
eram favorecer o matrimoénio e a sua estabilidade.

Quanto as causas que passaram a justificar o divorcio sdo indeterminadas
e numerosas, remetendo-se a sua apreciacao ao juiz’?. Especial referéncia merece
o adultério, observando-se que constitui uma das graves contradicoes das leges
de Augusto’. Por um lado, sendo causa do divércio, ndo impedia o conjuge
adultero de voltar a casar, afirmando-se que Augusto legalizou o adultério para
obrigar ao matriménio; e se o marido renunciasse a divorciar-se, corria o risco de
ser punido”. Por outro lado, o adultério foi punido pela lex lulia de adulteriis™

Em relacdo ao formalismo, impoe-se ouvir PAULUS:

“Nenhum divércio é vdlido se ndo for testemunhado por sete cidaddos
romanos puberes, além do liberto de quem o fizer...””’.

Em consequéncia da invalidade do divércio, os cdnjuges mantinham-
se marido e mulher’®, embora, se um morresse, ao outro fosse excluido o
direito de Ihe suceder”. Esta invalidade, reafirmada noutros textos®™ manifesta
inequivocamente a preocupacao de o Imperador acabar com eventuais incertezas
que a auséncia de formalismo podia comportar. E mostra, também, a necessidade
de, no divércio unilateral, o conjuge dever ponderar a sua decisao. De resto, a
vontade de dissolver o matriménio podia expressar-se de qualquer forma, quer
oralmente, quer por escrito. Como referimos, era frequente redigir um libellus,
composto por folhas de pergaminho ou papiro, que um liberto ou escravo,
que funcionava como espécie de nuntius, entregava ao outro cénjuge, ao seu
paterfamilias ou a quem se encontrasse sob o seu poder, evitando-se, assim,
acesas discussoes entre maridos e mulheres. A participacao das testemunhas

72 D. 24,2,3: “Divortium non est, nisi verum, quod animo perpetuam constituendi dissensionem fit.
ltaque quidquid in calore iracundiae vel fit, vel dicitur, non prius ratum est, quam si perseverantia apparuit,
iudicium animi fuisse; ideoque per calorem misso repudio, si brevi reversa uxor est, nec divertisse videtur”.

73 Vide BONFANTE, o.c. 256.

74 Vide FERNANDEZ, o.c. 71.

75 Vide FERNANDEZ, o.c. 71.

76 Vide VOLTERRA, o.c. 63.

77 D. 24,2,9: “Nullum divortium ratum est, nisi septem civibus Romanis puberibus adhibitis praeter
libertum eius, qui divortium faciet...”.

78 Cf. D. 24,1,35.

79 Cf. D.38,11,1,1.

80 Cf. D. 24,1,35; -38,1 1, 1,1.
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servia de prova da notificagao do divorcio que, por sua vez, constituia o inicio do
cOmputo dos prazos para a acusacao de adultério e de eventual novo matriménio;
e, simultaneamente, servia de freio ao divércio®'.

Relativamente aos efeitos produzidos, o divorcio extinguia © matrimonio
e a afinidade®. Portanto, cessava o dever de fidelidade, embora a mulher
continuasse a ter os titulos do ex-marido enquanto nao voltasse a casar. Tratando-
se de adultério, a acusacao devia ser apresentada no prazo de seis meses. Todavia,
nos primeiros sessenta dias s& o ex-marido ou o paterfamilias da mulher podia
acusa-la, faculdade que se estendia a qualquer pessoa, decorrido este prazo.
Decorrido o divorcio, os ex-conjuges deviam contrair novo matrimonio sob pena
de serem punidos. A mulher dispunha de seis meses, pouco depois ampliados
para dezoito meses®, enquanto o ex-marido ndo dispunha de nenhum prazo.
Por isso, era frequente ver casos em que o marido nao se divorciava enguanto
nao tivesse assegurado novo matriménio®*

Quanto aos filhos, continuavam a receber alimentos dos seus patres que
nao perdiam a patria potestas, salvo se tivessem ma conduta, circunstancia que
os colocava sob a custédia das matres®. Mais tarde, Diocleciano e Maximiano
determinaram que, nao havendo acordo entre os progenitores, cabia ao
magistrado decidir a quem pertencia a custdédia®

Em relacdo aos bens, se o marido fosse o culpado do divorcio e em causa
estivessem os mores maiores, devia restituir imediatamente o dote; tratando-se
de mores minores, a restituicao devia ocorrer dentro de seis meses ou com juros
se o dote devesse ser restituido imediatamente e ndo fosse®’

Num ligeiro comentario sobre a legislacao de Augusto, tem-se observado
que falhou os seus objectivos, porque nao afastou a pratica dos divorcios abusivos
8. Em vez de ter elevado a dignidade do matriménio, a sua pratica decresceu e os
divércios arbitrarios aumentaram. Tem-se dito que Augusto se enganou, pensando
que sé com leis mudaria os costumes romanos. Costumes cuja decadéncia nao
fol evitada, quica porque os maus exemplos continuaram a vir das classes altas.
Haja em vista, v.g., que o préprio Augusto se divorciou de Claudia para se casar
com Escribonia, vitva de dois consules; e, Iogo cansado dos seus maus costumes,
de novo se divorciou para contrair matriménio com Livia Drusila, casada com
Tibério Nero e gravida de seis meses. Mais: Augusto casou a sua filha Jdlia com
todos os candidatos ao poder imperial; passava de um a outro sem ser consultada

com tanta rapidez que os seus maridos ndo se podiam distinguir dos amantes®
Vide FERNANDEZ, o.c. 93-99; e VOLTERRA, o.c. 63,

82 Cf. FV. 303.

83 Cf. ULPIANUS, 14.

84 Cf. JUVENAL, Sat., 6,141 ss.
85 Cf. D. 43,30,1,3; -43,30,3,5.
86 Cf. C. 524,1.

87 Cf. ULPIANUS, VI, 10; -XII, 1 3.
88 Vide FERNANDEZ, o.c. 20.
89 Cf. SUETONIUS, Augusto, 63.
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Numa palavra, nesta época os maridos continuaram a repudiar as mulheres
ora porque tinham envelhecido ora porque adoeceram, sendo profundamente
pertinente a observacao de Silvio MEIRA que se transcreve: “Infeliz esposa cuja
beleza comecasse a fenecer™. Junta-se a impossivel subsisténcia das incapacidades
sucessorias, quando, mais tarde, o Cristianismo considerou uma sublimacao a
criacao de seres humanos e, em consequéncia, rejeitou a atribuicao de prémios
e castigos com esta finalidade”'.

Restam, no entanto, alguns factos positivos. Destacamos a faculdade
que a filha e o filho tinham de recorrer ao magistrado para obrigar o seu pater
negligente a autorizar o matriménio””; e, especificamente em relagao ao divorcio,
a proibicdo de o paterfamilias dissolver o matriménio dos seus filhos”. Todavia,
parece Obvio que, na ratio desta proibicao, estava mais a necessidade de fomentar
0s novos matrimonios do que reconhecer a dignidade das mulheres dependentes
da patria potestas dos seus patresfamilias.

Em conclusao, a época aurea da iurisprudentia e do direito romano nao
acabou com os abusos cometidos nos divércios, tal como, em geral, a famosa
legislacao de Augusto nao teve o éxito esperado. A moralizacao nao se faz por lei
nem pelos maus exemplos dos dirigentes. Manteve-se o velho critério da ampla
liberdade individual, a ponto de serem consideradas nulas as convencdes que a

restringissem”.

90 Vide MEIRA, o.c. 25. .

91 Vide Carmen Ortin GARCIA, Edad, matriménio y lex lulia et Papia Poppaea em El derecho de
familia. De Roma al derecho actual, cit. 517.

92 Vide FERNANDEZ, o.c. 89

93 Vide FERNANDEZ, o.c. 89 e 91; e Lucien CAES, A prop&sito del Frammento Vaticano |16 em
SDHIV (1939) 123-132.

94 Cf. D.45,1,19; C.54,14; - 6,46,2; -8,38(39),2.
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4. EPOCA POS-CLASSICA

Amoralizagao dos divorcios e, em consequéncia a defesa dos matrimoénios,
fol obra do Cristianismo que comecou a produzir os seus efeitos na legislacao
romana a partir do século l1I>, afirmando progressivamente os seus principios ao
longo da época pds-classica’™, apesar da enorme resisténcia das velhas concepcoes
romanas do matriménio e do divorcio, caracterizados, respectivamente, pela
affectio permanente do matriménio e pela liberdade completa de os conjuges se
divorciarem, resisténcia que explica os avancos e recuos das ideias cristas’

Nos primeiros tempos, a lgreja aceitou as legislacdes judia e romana
sobre o matrimonio enquanto nao contrariassem os principios cristaos. Por isso,
se tivermos em vista que, no direito hebreu, o matriménio podia dissolver-se
por causas relativamente graves’, ndo surpreende que, nos primeiros tempos,
os Padres da lIgreja aceitassem o divorcio causado por adultério da mulher,
questionado na passagem de Sao Mateus™. Tera sido Santo Agostinho quem, pela
primeira vez, declarou que sé o adultério tornava possivel o divorcio'®,

Todavia, a ideia de sacralizacago do vinculo matrimonial progrediu,
impondo-se o principio religioso Deus coniuxit homo separet com prejuizo
do velho principio juridico omne quod ligatur solubile est. Ou seja, o conceito
romano do matriménio, que admitia o divércio como acto natural e necessario,
foi substituido pelo matrimodnio indissollvel e, portanto, pela recusa do divércio'™',
O consentimento, que no direito romano devia estar sempre presente, € agora
exigido no inicio e, uma vez dado, ¢ valido para sempre'®,

Ao mesmo tempo, vai-se afirmando o direito candnico, fruto de
elaboracdo doutrinal que tem na sua base os principios do Génesis'®, a doutrina
dos Santos Evangelhos'® e, sobretudo, as epistolas de S3o Paulo'®. Unida, a

95 Vide VISKY, o.c. 245; e Antunes VARELA, Direito da familia (Livraria Petrony / Lisboa, 1987) 454.
%26 Esta época comeca no ano 230 (inicio da decadéncia da iurisprudentia classica) e termina no
ano 530 (quando o Imperador Justiniano encarregou Triboniano de elaborar o Digesto). Caracteriza-se
pela decadéncia do direito romano, sobretudo a partir do ano 395, com a separacido do Império Romano

em dois Impérios: o do Ocidente e o do Oriente. Sao os tempos da vulgarizagao do direito romano. Vide
CRUZ, o.c. 48-51; e JUSTO, A evolucao do direito romano, cit. 61-67.

97 Vide Edoardo VOLTERRA, Ancora sulla legislazione imperiale in tema di divoprzio em Studi in
onore di Arnaldo Biscardi V (Istituto Editoriale Cisalpino — La Goliardica / Milao, 1984) 200; e POYAN, o.c.
| 684.

98 Vide FERNANDEZ, o.c. | |].

99 Cf. Evangelho de Sao Mateus, 19,3-9.

100 Cf. Comment. Ad Matthiam, 5,22.

101 Vide VAZQUEZ, o.c. 1684-1685.

102 Vide FERNANDEZ, o.c. | I3.

103 Génesis 2,24: “quamobrem relinquet homo patrem suum, et matrem, at adhaerebit uxori suam

et erunt duo in carne una” (por isso, deixara © homem o seu pai e a sua mae e unir-se-a a sua mulher e virdo
a ser a mesma carne).

|04 Cf. Evangelho de Sao Mateus, 19,3-9; Evangelho de Sao Marcos, 10,2,12; e Evangelho de Sao
Lucas, 16,18.

105 Cf. Rom., 7,2.3; Cor. 7,10-1I; e Eph., 5-31-32. Vide Jean GAUDEMT, Linterprétation du principe
d'indissolubilite du mariage chrétien au cours du premier millénaire no BIDR LXXX (1977) 1 1.
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lgreja ganha cada vez mais forca e a sua ideia de matrimoénio dominado pelo amor
conjugal, do qual nasce um direito sagrado e eterno que poe o matrimonio acima
dos caprichos humanos, contribui decisivamente para 0 enorme progresso na
condicao moral da mulher!%.

Elevado o Cristianismo a religido oficial do Império Romano'?, dir-se-
la que iria ganhar a ja longa batalha que travara contra as concepcdes romanas
do matrimonio e do divorcio. E a legislacao sucessiva dos Imperadores cristaos
constituiu o instrumento poderoso de afirmacao das suas ideias e principios.
Merecem destaque a igualdade substancial dos conjuges no matriménio, embora
a mulher continuasse sujeita a0 marido, sujeicao justificada pela necessidade de
proteccao da mulher e pela exigéncia da unidade familiar personificada no marido.
Ha, aqui, um conteddo moral.

Todavia, a luta fol longa e nem sempre com vencedor claro. Fala-se duma
legislacado romano-crista oscilante, com alternativas marcadas por avancos e
retrocessos, situacao que se compreende: haja em vista que nao é facil derrubar
principios seguidos durante muitos séculos; e que a prépria Igreja queria evitar
uma colisao com as regras civis, segundo as quais 0 matriménio e o divércio eram
livres'®,

Constantino foi o primeiro Imperador cristao que legislou abertamente
contra o divorcio, mas a valoracao da affectio era tao forte, que ndao o podia
abolir. Por isso, actuou indirectamente, fixando causas e sangbes'””. Em relacdo
ao divércio unilateral, proibiu, no ano 331, as causas futeis ou caprichosas dos
tempos anteriores''? e foram fixadas trés causas (iustae causae repudii): a mulher
podia pedir o divorcio se o marido tivesse cometido homicidio, praticasse o
envenenamento ou tivesse violado um sepulcro; e o marido podia repudiar a
mulher se |plraticasse adultério, cometesse o crime de envenenamento ou fosse
alcoviteira

Provadas estas causas, o ex-marido culpado era obrigado a restituir o
dote e a nao contrair novas nlpcias sendo a mulher ainda autorizada a ocupar
a casa e a apoderar-se do dote da segunda esposa''?; tratando-se da ex-mulher
culpada, esta era obrigada a deixar o dote ao ex-marido, nao podia exigir-lhe a
doacdo nupcial e, ademais, incorria na pena de deportacao'"®. Em qualquer dos

106 Vide FERNANDEZ, o.c. I'14e |19.

107 Cf. C. Theod. 16,1,2.

108 Vide VISKY, o.c. 246.

109 Vide MARONGIU, o.c.

110 V.g., a mulher ndo podia pedir o divorcio invocando que o marido era bébado ou jogador.

I Cf. C. 3,16.

112 Vide VOLTERRA, Ancora sulla legislazione, cit. 20-202. O Autor considera que esta constitutio
ndo foi escrita na chancelaria constantiniana, mas por alguém que viveu no ambiente eclesiastico. Contra,
vide Olga Vannucchi FORZIERI, La legislazione del IV-V secolo in tema de divorzio em SDHI XLVIII (1982)
292.

113 Cf. C. Theod. 3,16,1. Vide VOLTERRA, Divorzio, cit. 62; FERNANDEZ, o.c. 128; e JUSTO,
ibidem 95.
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casos, o homem podia imediatamente contrair novo matrimodnio, enquanto a
mulher divorciados devia esperar cinco anos''“,

Situacao particular é a auséncia do marido no caso de guerra. Constantino
dispds que, decorridos quatro anos da sua partida, a mulher podia contrair
novas nupcias, contanto que enviasse previamente o libellus repudii ao general
comandante do exército onde o marido estava incorporado' .

Quanto aos filhos, manteve-se em vigor a constitutio dos Imperadores
Diocleciano e Maximiano, do ano 294, segundo a qual o juiz devia atribuir a sua
custddia ao pai ou a mae''é,

Relativamente ao divércio por mituo consentimento (mutuo consensu),
Constantino ndo afastou a sua possibilidade''”.

E, quanto ao formalismo, a medida que o documento escrito se foi
impondo''®, a oralidade deu lugar a escrita, evolucdo que se acelerou a partir de
Constantino''"”. Todavia, constituindo as tria causae repudii outros tantos crimes,
o repudio insere-se na cognitio extra ordinem da repressao penal'?.

Simplesmente, a ideia de liberdade do repudio nao tinha desaparecido.
Regressou, pouco tempo depois, com o sucessor de Constantino, Juliano,
conhecido como o Apdstata, que pretendeu também restabelecer os cultos
pagaos.

Mas o movimento que sacralizou o matriménio e tendia a proibir o
divércio ja era muito forte e os Imperadores seguintes deram-lhe voz, através de
sucessivas constitutiones imperiais.

Assim, no ano 421, Hondrio e Constancio Il consideram iustae causae
do repudio, mas nao as individualizam; por isso, pensa-se que teriam sido as
mesmas consagradas anteriormente por Constantino. Nao ocorrendo essas
causas, o repudio era punido: a mulher perdia o dote e a doacao nupcial, nao
podia contrair novas ndpcias e incorria na condenacao a deportacao perpetua; e
0 homem perdia o dote e a doacao nupcial e ndo podia voltar a casar. Observa-se
que as mulheres eram tratadas com significativa desigualdade'?',

Seguidamente, no ano 449, os Imperadores Teoddsio | e Valentiniano

| proibiram o divorcio, excepto em determinadas causas comuns ao marido e
114 Cf.C. Theod. 3,16,2.

115 Cf. C. 5,17,8pr.
116
117

Cf. C.5.24,1.
Vide FERNANDEZ, o.c. 129; FORZIERI, ibidem 294; e MEIRA, o.c. 27.
|18 Vide JUSTO, A seguranca juridica do comércio e a funcdo do notariado (direito romano) no
BFDUC LXXXIV (Coimbra, 2008) 45-51.
119 Vide FERNANDEZ, o.c. 143.
120 Vide FORZIERI, o.c. 299.
121 Vide JUSTO, ibidem 95-96.
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a mulher'”, S3o referidas: o adultério, homicidio, envenenamento, conspiracao
contra o Império, condenacao por crime de falsidade, violacao de sepulcros,
subtraccao de alguma coisa em edificio sagrado, roubo ou encobrimento de
ladroes, desvio de gado e plagio. Especialmente, a mulher pode repudiar o
marido se viver em sua casa com mulheres impudicas, acoitou-a, sendo ingénua
ou atentou contra a sua prépria vida'?*. E o marido pode repudiar ainda a mulher
se assistiu a festas na companhia de outros homens ignorando ou nao consentindo
o marido; se a mulher pernoitou fora de casa sem justa causa e sem vontade
do marido; se, contra a proibicao deste, a mulher frequentou jogos de circo,
teatro ou espectaculos de arena; ou se levantou a mao contra o marido'**. Fora
destas causas, a mulher perdia o dote e a doagao nupcial e sé podia voltar a
casar decorridos cinco anos; se o autor do repudio fosse o ex-marido, a mulher
recuperava o dote, podia exigir-lhe a doacao nupcial e contrair novas nlpcias
depois de um ano para afastar a turbatio sanguinis'*. Quanto ao formalismo,
bastava um simples libellus, ndo havendo referéncia a testemunhas'?. E em
relacao ao divorcio por mituo consentimento, nao era proibido, por nao haver
culpa'?’,

Anos depois, em 49/, Anastasio determinou que, no divércio por mituo
consentimento, o repudio devia ser enviado pelo marido a mulher e vice-versa e
a mulher podia contrair segundas nlpcias decorrido um ano'?,

122 Ctf. C.5,17,8,2-3.

123 Cf. C.5,17,8,2.

124 Vide FERNANDEZ, o.c. 132-133.
125 Cf. C.517,8-4.

126 Cf. C.5,17,8pr.

127 Cf. C. 5,1

128 Cf. C. 5,1

7,9.
7,9.
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5. EPOCA JUSTINIANEIA

Durante esta época'?’, ainfluéncia crista intensificou-se de tal maneira, que
Justiniano foi considerado o maior Imperador cristao. Esta influéncia manifesta-se
na limitacao crescente a possibilidade do divorcio, embora nao fosse proibido.
Como sublinhava na N. 22, do ano 536, “de todas as coisas que os homens facam,
é dissolivel qualquer que se liga”'>°.

Haja em vista também que Justiniano era um classicista e, por isso, nao
surpreende que continue a ver na affectio maritalis o elemento fundamental do
matriménio’®!, cuja cessacdo implicava a dissolucdo do vinculo matrimonial, ou
seja, o divorcio.

Entretanto, os divércios e repldios foram classificados em quatro
categorias: o divorcio por mituo consentimento; o divércio bona gratia ou cuja
causa nao fosse voluntaria (v.g., por impoténcia do marido ou esterilidade da
mulher, situagdes em que a culpa esta ausente)'*%; o repldio ex iusta causa; e ©
repudio sine causa.

Como referimos, as causas do repudio foram aumentadas e, no ano 536,
foram criadas novas causas: o desejo de viver em castidade'**; a impoténcia'*; e
a tentativa de aborto'?>.

Mais tarde, no ano 542, o Imperador promulgou uma constitutio, na
qual foram mantidas as seguintes causas: o marido podia repudiar a mulher se
conspirasse contra o Imperador ou ocultasse a conspiracao; se praticasse adultério;
se atentasse contra a vida do marido ou ocultasse esta accao de terceiros; se
tomasse banho ou participasse em banquetes com homens desconhecidos
contra a vontade do marido; se se ausentasse da casa conjugal contra a vontade
do marido, excepto se fosse a casa dos seus pais; se assistisse a jogos de circo ou
fosse as§|st|r a um espectaculo de teatro contra a proibicao ou na ignorancia do
marido'?¢.

Por sua vez, a mulher podia repudiar o seu marido, se este conspirasse
contra o Imperador ou nao denunciasse uma conspiracao; se o marido atentasse
contra a sua vida ou, sabendo, nao denunciasse quem se propunha praticar esta
accao nem tentasse defender a mulher; se o marido procurasse entregar a mulher

129 Assinala-se o seu inicio no ano 530 (ano em que Justiniano encarregou Triboniano de elaborar o
Digesto) e o seu fim no ano 565 (ano da morte deste Imperador). Caracteriza-se pela helenizagao (influéncia
da filosofia grega), pelo classicismo (tentativa de imitar o direito romano cléssico) e pela actualizacio e
compilagao do direito romano. Vide CRUZ, o.c. 51; e JUSTO, A evolugao do direito romano, cit. 67-68.

130 N. 22,3: “... quae in hominibus subsequuntur, quidquid ligatur solubile est”.
131 Cf. N. 22,3.

132 Cf. N. 22,4. Vide MEIRA, o.c. 29.

133 Cf. N. 22,5

134 Cf. N. 22,6

135 Cf. N. 22,16.

136 Cf.N. 117,8,1-6.
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a outros para a pratica de adultério; se a denunciasse de adultério e nao provasse;
se 0 marido levasse para casa outra mulher ou vivesse noutra casa com ela'?,

Verificadas estas causas, o conjuge culpado era penalizado: se fosse o
marido, perdia o dote, devia devolver as doacdes recebidas por causa do
matrimdnio e era entregue ao bispo da cdade para ser enclausurada num
convento'?®; se fosse a mulher, ndo podia exigir a doacdo nupcial e ndo podia
contrair novas nlpcias. Se esta nao fosse culpada, podia voltar a casar decorrido
um ano.

Fora dessas causas, as penas impostas ao divércio unilateral eram
gravissimas. A mulher perdia o dote e a doacao nupcial e era internada para
sempre num convento. E perdia também outros bens: 2/3 a favor dos filhos e /3
para o convento; na falta de filhos, 2/3 para o convento e | /3 para os ascendentes
titulares da patria potestas sobre a mulher, que ndao consentiram no divércio; na
sua falta, o convento recebia tudo. Quanto ao homem, perdia o dote, devia dar
a mulher a doacao nupcial e, ainda, bens equivalentes a |/3 desta doacao. Nao
havendo dote nem doagdo nupcial, devia dar a mulher Y4 dos seus bens. Ao
mesmo tempo, os magistrados negligentes na aplicacao destas penas incorriam
em gravissimas sancdes'*’. No entanto, permitia-se ao marido que recuperasse a
mulher adUltera, depois de passar dois anos no convento'*. Anos depois, no ano
542, Justiniano afastou a disparidade de tratamento e estendeu, aos maridos que
se divorciam fora dos casos legalmente admitidos, as penas estabelecidas contra
as mulheres'*'.

Ainda quanto aos filhos, foi fixado o principio de que nao devem sofrer
prejuizo com a dissolucao do matrimoénio dos pais e, em consequéncia, foram
contemplados os seguintes factos: 1) se o divércio se devesse a culpa do pai, os
filhos eram confiados a mae, ocorrendo a cargo do pai os gastos de alimentacao;
2) se fosse atribuido a culpa da mae, a custddia dos filhos e a obrigacao de os
alimentar pertencia ao pai. lodavia, se este nao tivesse patriménio e aquela
dispusesse de meios de fortuna, os filhos ser-lhe-iam confiados, assim como o
dever de os alimentar'*. Tratando-se de divércio consensual, recorria-se ao juiz
que decidia no caso de ndo haver acordo dos pais'*.

Finalmente, no ano 556, Justiniano proibiu o divércio consensual,
determinando que os delitos deviam ser mutuamente perdoados. Tao-sé foi
permitido por voto de castidade ou por impoténcia do marido'*.

Pagina 20 de 30

137 Cf.N. 1'17,9,1-5.
138 Ct.N. 117,13.
139 Cf.N. 117,13.
140 Cf. N. 134,10.
141 Cf. N. 127,4.
142 Ct.N. 17,7,
143 Cf. C.524,1.

| 44 Cf.N. 134,11.
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Foi um passo muito arriscado, porque esta proibicao ofendia as conviccoes
e a pratica secular da sociedade romana que consideravam o divorcio um facto
privado e livre'*. Por isso, ndo surpreende que, poucos anos volvidos, o seu
sucessor, Justino Il tenha restabelecido o divorcio por mituo consentimento e as
penas cominadas pelo seu tio contra os infractores, porque, refere o Imperador,
“se o mutuo afecto consolida as nlipcias, com razao as dissolve pelo consentimento
uma vontade contraria”'*.

145 Vide MORANGIU, o.c. 488.

146 N. 140, 1 “Si enim alterutrm adfectus nuptias solidat, merito contraria voluntas istas cum consensu
dissolvit...”
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6. CONCLUSAO

Feita esta peregrinacao pelas diversas épocas da histéria do direrto
romano, podemos assinalar alguns aspectos. Desde os pr|me|ros tempos, impOs-
se o principio “libera debent esse matrimonia” e, em consequéncia, o divorcio
foi igualmente um acto livre: bastava a cessacdo, em qualquer momento, da
affectio primeiro do marido, depois, da mulher. Volvidos varios séculos, imp&s-se
paulatinamente o principio de que o matrimoénio é também um sacramento e,
portanto, indissollvel. Perante a dissolucao dos velhos costumes, que levaram a
pratica frequente dos divorcios pelos motivos mais flteis, atentando gravemente
contra a familia e a sociedade, os Imperadores, sobretudo cristaos, reagiram
indirectamente: sem o proibirem, foram fixando causas de divércio unilateral e
sancoes graves para os culpados. O proprio divércio por mituo consentimento
foi limitado e chegou mesmo a ser proibido, embora pouco depois a sua
possibilidade fosse restabelecida.

Durante largo tempo, Roma foi confrontada com duas ideias diferentes de
matrimonio e de divorcio. A influéncia crista foi-se impondo, mas nunca foi capaz
de proibir os divorcios. A famosa compilacao de Justiniano, considerado o grande
legislador cristdo'’, ainda estava muito longe de aceitar a tese da lgreja “quod
Deus coniunxit homo non separet”. Haja em vista que parte consideravel dos
individuos do Império nao era crista; e que, entre os cristaos, devia haver muitos
para quem a indissolubilidade do matrimoénio era inaceitavel e insuportavel. Por
outras palavras, a concepcao romana fundada na liberdade do casamento e a ideia
de os cidadaos se poderem libertar das misérias provenientes de casamentos mal
sucedidos eram ainda muito vivas'*.

Por isso, o didlogo entre os velhos e os novos principios iria continuar
muito tempo mais, até aos nossos dias. Assim se compreendem as palavras de
BONFANTE de que com Justiniano “o direito romano chegou mais ao seu termo
histérico do que ao seu desenvolvimento final, pois (no divércio) a crise continua e
as oscilacées de Constantino a Justiniano sGo marcadas por accoes e reccoes que
espelham um equilirio instdvel e de fermentacdo”'*.

Il - DIREITO MEDIEVAL

Com aquedado Império Romano do Ocidente no ano 476, a autoridade
politica sucumbiu, abrindo-se a lgreja a possibilidade de impor as suas ideias sem
os obstaculos da velha civilizacao romana classica.

A sombra da afirmacgao da Igreja, o direito candnico progrediu, ganhou
espago proprio e rapidamente procurou impor-se em sociedades barbarizadas,
disciplinas por direitos rudimentares carecidos de ciéncia juridica.

147 Vide MORANGIU, o.c. 486.

148 Vide MEIRA, o.c. 34.
149 Vide BONFANTE, o.c. 267.
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E certo que os Evangelhos nada dizem sobre a natureza do vinculo
matrimonial. E, quanto ao divércio, Jesus Cristo nao o negou de modo absoluto,
embora o tivesse restringido ao caso extremo de fornificacao. Este principio serviu
de base as decisdes dos primeiros Papas que concediam o divorcio em casos
graves sem, todavia, deixarem de aconselhar os ex-conjuges a nao voltarem a
casar'™’.

Com o tempo, a divindade do vinculo foi-se consolidando e, com ela,
a ideia de que “o que Deus uniu o homem ndo pode separar””'. Ou seja, acabou
por se impor a ideia da indissolubilidade do matriménio e, consequentemente,
a recusa do divorcio. Se houvesse razdes que tornassem impossivel a vida em
comum, dever-se-ia recorrer a uma nova instituicao: a separacao de mesa e de
habitacao'>?.

O direito candnico consagrou a doutrina da indissolubilidade do
matrimdnio e, portanto, a recusa do divorcio. E o principio consensus facit nuptias
é agora interpretado no sentido de um consentimento inicial e nao permanente,
como no direito romano'>?. A lgreja afirmava que o divorcio era uma porta aberta
para a dissolucao dos costumes e sempre propicia a ser flanqueada pela natureza
calda do homem. Em causa estava a coesao familiar, base indispensavel da coesao
social’™*. Nesta linha, Santo Ambrésio defendia que, se um dos conjuges for
pagdo, ndo se deve repudia-lo, mas converté-lo'>. Entretanto, a temética do
matriménio e do divércio passava para a orbita dos tribunais eclesiasticos'*® e o
primeiro efeito da substituicao do direito civil (ou romano) pelo direito candnico
é a supressao do divércio.

No entanto, a progressao das ideias cristas nao se fez sem oscilagdes, como
oscilantes eram os complexos normativos tardo-romanos, persistindo a dlvida
sobre a possibilidade de o divércio se dissolver. O Edictum Theodorici repete
as disposicdes de Constantino, admitindo o divorcio apenas no caso de crimes
praticados por qualquer dos cénjuges'™’. A lex Wisigothorum admite o divorcio
consensual®, mas logo Chindasvindo impde o principio da indissolubilidade.
No dominio franco, onde Carlos Magno deu corpo e alma a uma respublica
christiana, a hierarquia eclesiastica hesita em romper com os usos e sentimentos
da populacao'?. No ano 744, o capitular de Soissons dispde que nenhuma mulher
pode, enquanto o marido viver, passar a novas nupcias; € nenhum homem, cuja
mulher ainda seja viva, pode desposar outro, salvo causa fornicationis'®°.

150 Cf. Evangelho S. Mareus, 5,22; -19,9. Vide BONFANTE, o.c. 268.
El Vide VAZQUEZ, o.c. 1684.

152 Vide VAZQUEZ, o.c.1685.

53 Vide BONFANTE, o.c. 268.

154 Vide POYAN, o.c. 456.

55 Vide POYAN, o.c. 449.

156 Vide GAUDEMET, o.c. 69.

157 Cf. art. 54 do Edictum Theodorici. Vide MARONGIU, o.c. 488.
158 Cf. titulo 2| da Lex Wisigtorum.

159 Vide MARONGIU, o.c. 489.
160 Cf. cap. 9. Vide MARONGIU, o.c. 489.
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Os condilios, que se tornam menos brandos e tolerantes desde o
século VIII, tendem a impedir as segundas nlpcias de quem ainda tem o ex-
cOnjuge vivo. Todavia, a0 mesmo tempo, 0s maus exemplos vém das classes
mais elevadas. O principe Grimoaldo divorciou-se da sua mulher, invocando o
direito hebraico (more hebraico). No entanto, a Igreja opds-se ao divorcio de
Lotario Il que, por amor a Valrada, deixou a mulher Teutberga. Entretanto, os
novos Imperadores e reis afirmavam-se fiéis e, ratione peccati, o Papa passou a
exercer uma funcao suprema na direccao da vida colectiva, cabendo-lhe, entre as
primeiras responsabilidades, a defesa da Igreja, empenhada em moralizar a vida
pUblica e transferir a sua doutrina para o plano da realidade'®’.

No século IX, o arcebispo de Reims limita a indissolubilidade ao
casamento consumado e, embora o Decretum de Graciano consagre algumas
causas de ruptura do vinculo matrimonial, a tendéncia é para as limitar. O
adultério continuava a suscitar profundas reservas. Constituindo, no velho direito
romano, uma dos crimes da mulher e simultaneamente causa do seu repudio,
a doutrina crista vacilou durante muito tempo, oscilando entre a afirmacgao da
igualdade dos conjuges e a patrimonializacdo da mulher'®?, Santo Agostinho e Sao
Jerénimo sustentavam que o adultério podia dar lugar a separagao de facto, nunca
a dissolucdo do matrimonio'®,

Na Peninsula Ibérica, a mulher goza de um estatuto de inferioridade,
como se observa no Foro de Ubeda, no Livro dos Foros de Castela, no Fuero
Real, nas Siete Partidas e na Lei de Toro. Trata-se, afinal, de um reflexo da heranca

romana que sobreviveu quase até aos nossos dias'®*,

Il - IDADE MODERNA

Com a Renascenca e o regresso a cultura da antiga Grécia que colocou
o homem no centro do mundo e afirmou a sua dimensao racionalista, a Igreja
comecou a sofrer a oposicao do laicismo nascente.

Recuperou-se a ideia romana do matriménio como vinculo que so dura
enquanto persistir a affectio entre os cOnjuges e questionou-se a doutrina crista.
Puseram-se em causa a ideia do matrimonio sacramento e a recusa do divorcio.

Com o cisma luterano, o direito candnico perdeu a sua hegemonia,
substituindo-se a supremacia do Papa pela do Principe. LUTERO ataca e nega a
sacramentalidade do matriménio proclamada pela Igreja Catdlica e considera que

serve um fim natural; por isso, cessada a possibilidade de o conseguir, o vinculo
161 Vide MARONGIU, o.c. 490-491.

162 Vide Ramén Herrera BRAVO, El elemento romano en la configuracion juridica del “adultério” en
el derecho histérico espafiol em El derecho de familia. De Roma al derecho actual, cit. 311.

163 Vide POYAN, o.c. 449.

|64 Vide BRAVO, ibidem 317-322.
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deve cessar'®. O transito para a laicizagao esta facilitado, opondo-se a ideia do
matrimdnio sacramento a do matriménio contrato. Entretanto, o Condilio de
Trento reafirma a sacramentalidade do matriménio e a sua indissolubilidade,
mesmo por adultério. Neste caso, quer o marido quer a mulher do cénjuge
adultero ndo pode voltar a casar, sob pena de cometer adultério'®®. A reaccdo da
Contra Reforma foi forte, mas as dlvidas e contestacdes nao se afastaram.

Preparado a distancia pela Renascencga, o Século das Luzes acentuou a
ruptura com a doutrina da Igreja. Consolidou-se a supremacia do poder civil e o
matrimonio secularizou-se.

IV - IDADE CONTEMPORANEA

Volvidos poucos anos da sua Revolucao, a Franca proclama o matriménio
como mero contrato civil €, em consequéncia, introduziu o divorcio. O pai da
Enciclopédia, DIDEROT, afirma que a pretensao de impor a perpetuidade do
matriménio € um absurdo: “c’est la tyrannie del’homme qui a converti en proprieté
la possession de la femme”'®’. E, em consequéncia da constituicio de 1791, a
Assembleia francesa votou, em 20 de Setembro de 1792, duas leis sobre o
estado civil dos cidadaos e sobre o divorcio. O matrimonio foi considerado um
contrato civil e, portanto, susceptivel de ser dissolvido. E o divorcio foi admitido
em Varios casos: por mutuo consenso ou por declaracao de incompatibilidade
de humores e de caracteres de um dos cOnjuges para com o outro; e a pedido
de um, na eventualidade de: a) deméncia do outro; b) condenacao em pena
infamante; ¢) delito ou injdria grave de um cdnjuge com dano do outro; g) grave
e notorio desregramento; h) auséncia superior a cinco anos sem noticias de um
dos cdnjuges; 1) emigragao politica. Declarado o divorcio, o ex-marido podia
contrair imediatamente segundas ndpcias, enquanto a ex-mulher devia esperar
dez meses, excepto se fosse notdrio o afastamento do ex-marido durante maior
tempo!®®,

No entanto, o fervor revolucionario atenuou-se e, decorridos alguns
anos, o Cddigo Civil francés (de 1804) consagrou o divorcio em termos bastante
mais moderados, afastando-se da doutrina contratualista: separou o matrimoénio
dos outros contratos por reconhecer entre eles uma diferenca fundamental'”.

O préprio Napoledo era favoravel ao divorcio, quicd mais por
consideragoes pessoa|s (temia que Josefna o deixasse sem herdeiros) do que
por sincera conviccao. lodavia, apesar de nao deixar de prestar formal obséquio
a lgreja catdlica que se opunha ao divércio, divorciou-se, em |6 de Dezembro
de 1809, com grande solenidade, da sua mulher Josefina, sob o perfil de “mutuo

consentimento”. Curiosamente, seguiu-se o processo de anulagao do matrimdnio
165

|66 Vide MARONGIU, o.c. 494.

167 Vide MARONGIU, o.c. 495.

168 Vide MORANGIU, o.c. 496.

169 Vide JUNIOR, o.c. 467.
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fundamentado em irregularidade de forma (nao foi celebrado perante o padre
competente) e, em 2 de Abril de 810, casava, com solene ritual, com Maria
Luisa, arquiduquesa de Austria'”.

Com a queda de Napoledo, regressou a oposicao ao divércio e, no ano
1816, foi promulgada uma lei que o aboliu. No entanto, esta lei foi revogada no
ano 1884. Manteve-se em vigor o Code Civil que iria influenciar a legislacdo de
diversos Paises europeus'”.

V - O DIVORCIO EM PORTUGAL

Pode dizer-se que a histéria do divércio em Portugal nao se afastou, nas
suas grandes linhas, da evolucao que assinalamos nas épocas anteriores, embora
o peso da Contra Reforma fosse significativamente muito forte. Basta referir
que as novas ideias foram violentamente combatidas pelos poderes politico e
eclesiastico, aliados na preservacao dos valores defendidos pela lgreja catdlica.

Porisso, o lluminismo nao teve, entre nds, o caracter violento que assumiu
em Franca; e, afastando-se do Cédigo Civil francés, o Cédigo Civil portugués de
|86/ ndao consagrou o divorcio. Portugal continuou de costas voltadas as novas
ideias que pugnavam pela introducao do divorcio.

Todavia, o tempo corria-lhes de feicao e, em 1910, o Decreto de 3
de Novembro introduziu-o na ordem juridica portuguesa. Foram admitidos os
divércios litigioso e por mituo consentimento e fixaram-se, em relacao aquele,
as seguintes causas: o adultério da mulher ou do marido; a condenacao definitiva
de um dos conjuges em qualquer penas maiores fixadas nos artigos 55°. e
57°. do Cddigo Penal; sevicias ou injdrias graves; o abandono completo do
domicilio conjugal por tempo nao inferior a trés anos; a auséncia, sem que do
ausente haja noticias por tempo nao inferior a quatro anos; a loucura incuravel
quando decorridos, pelo menos, trés anos sobre a sua verificacao por sentenca
passada em julgado; a separacao de facto livremente consentida, por dez anos
consecutivos, qualquer que seja o motivo; o vicio inveterado do jogo de fortuna
ou de azar; a doenca contagiosa reconhecida como incuravel ou uma doenca
incuravel que importe aberracio sexual'’?,

Mas o reconhecimento do divorcio num momento de particular agitacao
social suscitou a reaccao forte da Igreja catdlica que, aproveitando a nova situacao
politica entretanto instaurada, conseguiu que o Estado portugués celebrasse, em
1940, uma Concordata com a Santa Sé, por forca da qual sé € admitido o divorcio
nos casamentos civis. Em abono do afastamento do divorcio nos casamentos
celebrados na Igreja depois de | de Agosto de 1940, acolheu-se a ideia de que

170 Vide MORANGIU, o.c. 497-498.
|71 Vide VARELA, o.c. 456.
172 Vide JUNIOR, o.c. 427, 465 e 472; e VARELA, o.c. 456.

170

https://doi.org/10.55104/FRDC_0206



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 111) Pagina 27 de 30

os cdnjuges, que o contrairem, renunciam a faculdade civil de o requererem'”,

Anos depois, em 1966, o actual Codigo Civil portugués manteve a
orientacao fixada na Concordata de 1940, optando pelo reg|me da separacgao
de pessoas e bens, na expectativa de que, entretanto, os conjuges desavindos
acabariam por se reconciliar'”*,

Em 1975, na sequéncia da Revolucao de 25 de Abril de 1974, o Estado
portugués e a Santa Sé procederam a revisao da Concordata e aditaram-lhe o
Protocolo assinado em |5 de Fevereirode 197/5. E, logo em 27/ de Maio, o direito
portugués permitiu o divorcio litigioso e o divorcio por mituo consentimento'”.
A lgreja continuava a nao reconhecer o divércio nos casamentos catolicos,
mas o Estado reconhecia-o e, por isso, os ex-conjuges podiam contrair novas
ndpcias, sem incorrerem no crime de bigamia. Curiosamente, qualquer deles,
que voltasse a casar, ficava com dois conjuges: o actual, pela lei civil; o antigo,
pelo direito candnico. Trata-se duma situacao embaracosa, mas era o preco de
cedéncias reciprocas na revisao da Concordata. Todavia, o divorcio litigioso sé é
possivel se um dos conjuges violar culposamente os seus deveres conjugais: € a
ideia do divércio-sancao'’®.

Decorridos doisanos, em 1977, operou-se outra reforma particularmente
profunda: ao lado do divércio-sancao surge o divércio-remédio, a que se pode
recorrer quando a ruptura da vida em comum é provocada por separagao de
facto por seis anos consecutivos; a auséncia, sem que do ausente haja noticias
por tempo nao inferior a quatro anos; e a alteracao das faculdades mentais do
outro conjuge que dure ha mais de seis anos €, pela sua gravidade, comprometa
a possibilidade de vida em comum'”’. A doutrina e a legislacio mostraram-se,
assim, sensfvels a situacdbes em que a comunhao plena de vida nao podia existir,
ainda que sem culpa de nenhum dos conjuges. Manter o matrimonio equivaleria,
nesses casos, a condenar um dos conjuges a castidade perpétua ou a continua
pratica de adultério'’®,

Em 1998, o tempo da separacdao de facto € reduzido para trés anos
consecutivos e, se o divorcio for pedido por um dos conjuges sem oposicao do
outro, basta um ano; o tempo de duracao da alteracao das faculdades mentais é
reduzido para trés anos; e a auséncia passou para dois anos'”?,

Ou seja, a facilitacio do divorcio progride. Faltava o passo final que foi

dado em 2008 guando o divércio-sangao e o divércio remédio foram substituidos
173 Cf. Concordata de 1940, XXIV. Vide Francisco Manuel Pereira COELHO, Curso de direito da
familia. |. Direito matrimonial (Atlantida Editora / Coimbra, 1965) 442.

|74 Vide VARELA, o.c. 453,

175 Cf. DL 261/75, de 27 de Maio.

176 Cf. art. 1719°. do Cédigo Civil, na redaccao do DL 496/77, de 25 de Novembro. Vide VARELA,
o.c. 463.

|77 Cf. art. 1781°., naredaccao do DL 196/77, de 25 de Novembro.

178 Vide VARELA, o.c. 465.

179 Cf. art. 1781°., na redaccdo dada pela Lei n°. 47/98, de 10 de Agosto.
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pelo divércio-repudio, completando-se, assim, a viragem incisiva e profunda
que paulatinamente se vinha fazendo'®. Com efeito, o divércio por violacdo
culposa dos deveres conjugais e as sancdes patrimoniais associadas a declaracao
de conjuge culpado foram eliminadas'®' e simultaneamente manifestou-se uma
clara preferéncia pelo divércio por mituo acordo. Procurou-se evitar que “o
processo de divércio ja de si emocionalmente doloroso, “se transforme num
litigio persistente e destrutivo, com mediacao de culpas, sempre dfficil, sendao
impossivel de efectuar” e, por isso, “afastou-se a culpa”'®?,

E claro que, estando o divorcio intimamente ligado a concepcao de
matrimdnio, a evolucao daquele nao ¢ alheia a nova compreensao deste. Assim,
a velha ideia de casamento-instituicao cedeu o seu lugar a de casamento-contrato
baseado na reciprocidade dos afectos que implica a liberdade de qualquer dos
cOnjuges, sem o acordo do outro, romper a relacao, mdependentemente de
culpa, consagrando-se, assim, o velho principio de que ninguém deve permanecer
casado contra a sua vontade'®.

Entretanto, reduzida a simples grupo de individuos, a nova familia tornou-
se instavel pela facilidade com que os seus elementos podem entrar e sair. E os
problemas daf decorrentes sao muitos e graves com enormes danos sobretudo
para os filhos que, sem culpa dos actos dos pais nem sempre reflectidos, acabam
por nao ter o carinho de nenhum deles e o conforto estavel duma educacao que
permite a boa formacao das suas personalidades, quando, mais grave ainda, nao
sao utilizados como armas de arremesso dos pais desavindos.

Mas os problemas nao param aqui. O actual sistema juridico do divorcio
continua a ser criticado por ndo se adequar a nossa realidade social. Sobretudo,
tem-se destacado o estatuto de subordinacao das mulheres, vitimas desprotegidas
de violéncia doméstica e elevadas a mero capital humano dos maridos'®*. Aponta-
se também a perda de indemnizacdes e de beneficios'®; e refere-se que a
supressao do divordio litigioso por violagéo culposa dos deveres € provavel que
nao traga a pacificacdo das relacdes entre codnjuges e ex-cbnjuges'®®,

Mais, observa-se que, eliminada a culpa, a solucao da responsabilidade
passara pela assumpcao de que o casamento é um risco'®’, risco que penaliza,

com a perda dos beneficios recebidos, o conjuge que nao contribuiu para o
180 Vide Henrich Ewal HORSTER,

181 O art. 1787°. N°. | foi revogado pela Lei n®. 61/2008, de 3| de Outubro.

182 Transcrevemos Eva Dias COSTA, A eliminacao do divércio litigioso por violacdo culposa dos
deveres conjugais em E foram felizes para sempre...? Uma andlise critica do novo regime juridico do divércio
(Coimbra Editora / Coimbra, 2010) 70.

183 Vide Maria Clara SOTTOMAYOR, Uma andlise critica do novo regime juridico do divércio em
E foram felizes para sempre ... ?, cit. 22; e Maria Jodo Romao Carreiro Vaz TOME, Consideracdes sobre
alguns efeitos patrimoniais do divércio na lei n°. 61/2008, de 31 de Outubro: (in)adequacio as realidades
familioares do século XXI| ? em E foram felizes para sempre ... ?, cit. 149-152.

184 Vide SOTTOMAYOR, o.c. |3-16.

185 Vide SOTTOMAYOR ,0.c. 20

186 Vide SOTTOMAYOR, o.c. 26.

187 Cf. art. 1792° Vide COSTA, o.c. 74.

172

https://doi.org/10.55104/FRDC_0206



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 111) Pagina 29 de 30

divorcio'®, ndo garante a plena reparacido dos danos nem afasta, na fixacdo do

montante dos alimentos, a reducao do padrao de vida que qualquer dos ex-
conjuges teve na constancia do matriménio'®”.

Por tudo isto tem-se dito que “o legislador deixou um sistema ainda mais a
precisar de reparo do que aquele que encontrou”'™. E ja se fala de reducao dréstica
da natalidade, do aumento do nimero de casais com filho Unico ou até sem filhos,
do aumento do nimero de individuos que vivem sozinhos, do aumento da taxa

de separacdo e de divorcios'?',

VI - CONCLUSAO

Justifica-se, agora, uma conclusao. Na breve peregrinacao que fizemos
pela histéria do divércio no direito romano observamos duas posicoes: a liberdade
plena do divércio, consequéncia de o matriménio ser uma comunidade de estima
e de afecto reciproco que dura enquanto a affectio maritalis permanecer; e a
ideia, posteriormente afirmada pelo Cristianismo, de que o matriménio é um
sacramento e, portanto, indissollvel. Todavia, salvo uma ou outra tentativa, nunca
esta ideia afastou definitivamente a primeira.

SO mais tarde, na Idade Média, se afirmou decisivamente a doutrina crista,
embora aqui e ali com avancos e recuos. A Idade Moderna procurou recuperar
a doutrina romana da liberdade do divércio e a Idade Contemporanea tentou
consolida-la. Todavia, nunca se afastaram as dificuldades do tema.

Em Portugal, os ideais revolucionarios da Revolucao Francesa foram
travados no Cdédigo Civil de 1867/, mas a questao do divorcio ressurgiu com
intensidade logo apds a implantacao da Republica. A Concordata de 1940 acabou
com o divércio nos casamentos catolicos. Manteve-o nos casamentos civis,
embora dependente de culpa na violacdo dos deveres conjugais. A evolucao
comecou por assinalar a possibilidade do divorcio sem culpa em situacoes
restritas e bem definidas e, depois de facilitar o divércio sem culpa, acabou por
afastar o divorcio por culpa. Chegamos, assim, ao divorcio-repudio que o direito
romano conheceu antes da influéncia crista, com os abusos que referimos. Em
consequéncia, nao falta hoje quem veja no casamento uma associacao econdmica
inspirada num principio de partilha'”.

Todavia, o velho problema continua: a necessidade de proteger a familia,
palco em que o divorcio deve ser considerado. E certo que quer a solucao
divorcista quer a reposta antidivorcista nao se alheiam deste problema. E nao
parece menos certo que o divércio pode constituir um “mal necessario” e,

portanto. deve ser admitido nos casos extremos em que a vida conjugal se tornou
188 Cf art. 1791°.

189 Cf. art. 2016°.-A.

190 Transcrevemos COSTA, o.c. 80.

191 Vide TOME, o.c. 149.

192 Vide TOME, o.c. 151,
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intoleravel e a esperanca da reconciliacdo é muito remota'”,

Mas a contratualizacado do matrimoénio e, em consequéncia, a colocacao
do divorcio na dependéncia do capricho de algum ou dos dois conjuges nao
protege a familia que corre o risco de ser dominada por uma concepcao hedonista
ou materialista'”*,

Foi assim em Roma.

Que assim ndo seja no meu Pals.

A. Santos Justo

ABREVIATURAS

BFDUC - Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
(Coimbra)

BIDR - Bulletino del'lstituto di Diritto Romano (Roma)

C. - Codex (Corpus luris Civilis)

C. Thed. - Cddigo Teodosiano

D. - Digesto (Corpus luris Civilis)

DL - Decreto-Lel

ED - Enciclopédia del Diritto (Milao)

N. - Novela (Corpus luris Civilis)

NNDI - Novissimo Digesto lItaliano (Turim)

PS. - Pauli Sententiae

RIDA - Révue Internationale des Droits de I'Antiquité (Bruxelas)

SDHI - Studia et Documenta Historiae et luris (Roma)

193 Vide COELHO, o.c. 438-439.
194 Vide VARELA, o.c. 463-464.
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