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1. APRESENTACAO

O artigo que ora se apresenta tem por assunto o papel social da
mulher e por tema sua inser¢do historica na constituicdo da entidade
familiar no direito romano.

A afirmag@o do senso comum social de que a mulher ¢ um ser
fragil, com aptidao natural apenas para as tarefas do lar e da maternidade,
tem raizes historicas e pode ser investigada ja no direito romano.

O direito reflete a realidade dos homens e a realidade das
mulheres, mas sempre na perspectiva do homem, de tal forma que eram,
e quase sempre sdo, as opinides, as necessidades e os conflitos dos
homens para ele sio transpostos®.

A influéncia do modo de pensar do grupo dominante no Direito &
inegavel. A mulher, historicamente, esteve afastada das instancias dos
poder. As conseqliéncias deste distanciamento a submeteram a uma

' Monografia apresentada ao Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira como requisito parcial para
aprovacédo na disciplina Direito Civil 111, do Curso de Pés-graduagéo em Direito Civil, em nivel
de Mestrado, da Universidade Estadual de Maringa - UEM.

Aluna do Curso de Pés-graduagéo em Direito Civil da UEM e Juiza Federal.
2Dahl, T. S. O direito das mulheres: uma introdugéo a teoria do Direito Feminista. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 5-6.
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ideologia ndo-igualitaria, pois, como bem adverte Norberto Bobbio®,
geralmente € essa a postura dos que estdo no poder.

Assim, quando o legislador ignora o acervo de oportunidades que
historicamente foi dado (ou negado) a mulher; quando desconhece o
caminho por ela percorrido até o estabelecimento de uma determinada norma
(sobre um concurso publico, por exemplo), acentua a desigualdade ¢ a
injustica. A norma posta nessas condigdes, portanto, tem grande
probabilidade de afetar a mulher diferentemente do homem, na justa medida
das desigualdades anteriormente experimentadas.

O caminho para uma sociedade mais justa, tendente a igualacdo,
conforme posto nos incisos I e Il do artigo 3° da Constituicdo Brasileira de
1988, passa pelo enfrentamento consciente e critico das discriminagdes
negativas que resultam de, e em um, ordenamento formulado em condi¢des
de desigualdade de poder.

Tal atitude, por sua vez, requer a compreensao das relacdes entre a
igualdade formal e a igualdade material, entre o direito e a sociedade e entre
as mulheres e o direito, bem assim a investigagdo das origens historicas da
desigualdade de poder hoje experimentada.

De fato, o desrespeito a dignidade da pessoa humana da mulher e aos
seus direitos da personalidade s@o os elementos essenciais que compdem o
seu problema historico e nuclear: a desigualdade na distribuicdo de toda a
sorte de bens da vida. Neste sentido, os muitos "Exemplos lembram dos
séculos que o sistema juridico embalou com formas diferentes de redugdo da
mulher a um ser juridicamente incapaz. Uma potencialidade contida. O trago
de exclusao da condi¢do feminina marcou o patriarcado e fundou um padrao
familiar sob a lei da desigualdade™.

A investigagdo, assim proposta, principiarad pela inser¢ao da historia
romana e de seu direito, demarcando-se os correspondentes aspectos
temporais.

Feita esta abertura, analisar-se-4 a estrutura da familia romana
partindo de seus aspectos gerais, ressaltando o papel da religido em sua
estrutura, o poder atribuido ao pater familias e a distingdo entre as pessoas
sui iuris ¢ as pessoas alieni iuris, bem assim as diferentes gradacdes da
capacidade juridica: tudo para que se tenha em perspectiva o papel
designado a mulher.

O casamento merecerd atengdo, principiando-se por seus
aspectos gerais, passando aos requisitos e impedimentos as justas
nupcias e finalizando com o exame das espécies de casamento: cum

manu - esta nas modalidades confarreatio, competio € usus - e sine manu.

® Bobbio, N. As ideologias e o poder em crise. 4. ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 40.
4 Fachin, L. E. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 15
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O instituto do dote, por suas peculiaridades, sera estudado em topico
especifico.

Sendo o aspecto historico o vetor deste artigo a ele se retoma,
expondo a ascendente evolugdo no tempo relativamente a algumas das leis
que envolvem o papel destinado a mulher.

2. INSERCAO HISTORIA

A historia do direito romano, num sentido largo, atravessa vinte e
dois séculos prolongando-se até o século XV, ja no império bizantino. Na
banda oriental, a ciéncia juridica romana refloresceu a partir do século XII.
Mais restritamente abrange cerca de doze 12 séculos, partindo da fundacao
da cidade de Roma em 753 a.C. até a queda do Império Romano Ocidental
em 476 d.C.

A Roma imperial sobreviveu no oriente da bacia mediterranica, a
volta de Constantinopla e tornou-se o império bizantino, prosseguindo até o
século XV°. O periodo da realeza vai da fundagio de Roma até o fim do
reinado e a substituicdo da pessoa do rei por dois consules (529 a.C.). Com
isso inaugura-se o periodo republicano, o qual vai até a sagragdo de Otavio
Augusto como imperador (27 a.C.)’.

O periodo imperial ¢ dividido em dois sub-periodos. O primeiro € o
Alto Império ou principado, que vai de Otavio Augusto até o inicio do
governo do imperador Diocleciano (284 d.C.). O segundo é o Baixo Império
ou dominato, que se inicia com Diocleciano e vai até a morte do imperador
bizantino Justiniano (565 d.C.)".

Esses periodos, porém, ndo correspondem integralmente aos
periodos da evolucdo do direito: época antiga, época classica e época do
Baixo Império.

O primeiro periodo’ remonta a época da fundagdo da cidade de
Roma e perdura até meados do século II a.C., é o "direito arcaico, primitivo,

® Wolkmer, A. C. (org.). Fundamentos de histéria do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Dei Rev,
2002, p. 182.

® Gilissen, J. Introdugéao histérica ao direito. Tradugdo de AM. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 3. ed., Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 81.

" Martins, A. C. M. Op. cit., p.182.

® Martins, A C. M. Op. cit., p.182.

® Gaetano Sciascia divide esse primeiro periodo em dois: o primeiro que vai até a Lei das Xl
Tabuas (451-449 a.C.) e o segundo que vai dai até o século Il a.C. Naquele o direito seria
formal, rigoroso e voltado a um povo agricola e pouco afeito as relagdes com estrangeiros, neste
Roma ja é um grande centro e o sistema juridico se constréi com a ajuda do pretor. Sciascia,
G. Direito romano e direito civil brasileiro: texto e apontamentos extravagantes. Sao Paulo:
Saraiva, 1947, p. 14.
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direito duma sociedade rural baseada na solidariedade clanica'®”, Luiz

Antonio Rolim destaca que nesse periodo "o direito era um misto de direito
divino (jus divinum) e direito humano (jus humanum)"’.

O segundo periodo é o do direito classico, é o "direito duma
sociedade evoluida, individualista, direito fixado por juristas numa ciéncia
juridica coerente e racional" e que se produz entre os séculos II a.e. e II
d.c™.

O terceiro periodo, o pos-classico, se desenvolve da época do Baixo
Império até a codificagdo de Justiniano (566 d.C.)". O Império Romano do
Oriente, com sede em Constantinopla, sobreviveu desde a queda de Roma
(446 d.C.) até a invasdo dos turcos, em 1453, de forma que "o Direito
Romano continuou a ser o unico direito aplicado em todo Império
bizantino”",

A evolugdo do direito romano, no tempo, se deu mais tardiamente
que o avango do direito egipcio e o do direito grego", no entanto, sua
influéncia nos demais sistemas juridicos ¢ de grande importincia e
permanece até hoje nos sistemas de inspira¢do romanista'’.

3. ESTRUTURA DA FAMILIA ROMANA

A familia romana era um organismo religioso, social, economico e,
sob certo aspecto, até militar, reunido debaixo da autoridade de um pater
familias vivo: era a familia iure comnnmi'. Seus aspectos mais
caracteristicos centravam-se no domus ¢ na religido, de sorte que, em sintese,
se pode definir a expressdo familia romana como "um grupo de pessoas sob
o mesmo lar, que invocava os mesmos antepassados”'®.

Na Roma primitiva a familia era extensa. Gentiles eram os membros

'° Martins, A. C. M. Op. cit.] p.182; Gilissen, J. Op. cit., p. 81.

" Rolim, L. A. Instituigées de direito romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
130.

2 Martins, A. C. M. Op. cit,, p.182; Gilissen, J. Op. cit. p. 81.
® Martins, A. C. M. Op. cit, p.182.
* Rolim, L. A. Op. cit,, p. 95.

'® Vide, ainda, sobre a matéria: Lopes, J. R. de L. O direito na histéria: licdes
introdutdrias. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 42-3

'® Gilissen, J. Op. cit., p. 80.

"7 Sciascia, G. Sinopse de direito romano (com tabuas). 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1959,
p. 39.

'® Venosa, S. de S. Direito civil: direito de familia. Sao Paulo: Atlas, 2001 [Colec3o direito
civil; V.5.], p. 18.
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das gens (sentido restrito); as gens eram formadas pelo agrupamento de
patricios que descendiam dos mesmos antepassados divinos (sentido largo)"
¢ as gentes era o conjunto de ambos.

José de Oliveira Ascensdo ressalta as transformagdes desses
agrupamentos, os quais, "Com a consolidacdo do poder estatal", tiveram
esvaziado "o exercicio de fungdes politicas". [...] As tribos desaparecem logo
na época dos reis e as gentes perdem significado durante a republica. So6 fica
a familia, porque corresponde a outras necessidades, mas despida das suas
prerrogativas politicas originarias™?.

Na familia romana o parentesco poderia ser direto (linha reta,
ascendente e descendente) ou colateral (contam-se os graus como no direito
brasileiro, indo até o tronco comum). O parentesco por afinidade (affinitas)
ligava um coénjuge aos parentes do outro. A agnatio conespondia ao
parentesco civil por intermédio dos vardes;, a cognatio, por sua vez,
designava o parentesco de sangue®'.

A familia romana representa um padrao da entidade familiar no
ocidente®, de sorte que seu estudo nos ¢ mais importante do que o da familia
de outras civiliza¢des, dada sua influéncia em nosso direito civil.

4. A IMPORTANCIA DA RELIGIAO PARA A FAMILIA ROMANA

A familia romana foi constituida e guiada "por religides primitivas
que estabeleceram o casamento, a autoridade paterna, determinando a linha
de parentesco, o direito de propriedade e de sucessdo””. Esses cultos foram
responsaveis pela solidificagdo da estrutura social € quando a religido perdeu
sua forca, a sociedade desestruturou-se e decaiu®.

A morte elevava o homem a condicdo de criatura sagrada,
convertendo-o em deus de sua familia. S6 a ela cabia adora-lo e esta, por sua
vez, deveria cuidar de seu culto e suprimentos, para que ele ndo se tornasse
uma alma errante. Af residia a importancia de sua descendéncia - concebida
de acordo com os principios e formalidades religiosas - , pois a extingdo da

¥ Neste sentido Rodrigo da Cunha Pereira: “a forma mais ampliada de familia corresponde a

‘gens’ dos romanos, e a forma mais reduzida a ‘genos’ dos gregos”. Pereira, R. da C. Direito de

familia e psicanalise: ensaio para uma proposta interdisciplinar. Revista de Direito Civil. Revista

dos tribunais. Sao Paulo, ano 17, n. 64, p. 70, abr/jun, 1993.

2 Ascensso, J. de O. O Direito — introdugédo e Teoria Geral. Coimbra: Livraria Almedina, 2001,
. 122.

3 Sciascia, G. Op. cit. (1959), p. 39.

? Pereira, C. M. da S. Instituigbes de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991 [v. 5], p.

20.

% Negueira, J. M. de O. A instituigio da familia em a cidade antiga. In: Wolkmer, A. C. (org.).

Fundamentos de historia do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 96.

% Negueira, J. M. de O. Op. cit,, p. 97.

2
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familia seria o fim para aquela religido doméstica. Essa ¢ a razdo pela qual se
idealizou o instituto da adocdo, se rejeitou filhos de alguma forma
debilitados e filhas mulheres em nimero excessivo, se permitiu o repudio da
mulher estéril e se considerou o celibato urna desgraga®.

Registre-se, alids, que o nimero de mulheres na Roma Antiga era
pequeno, por conta do costume ou, corno querem alguns, de uma lei
atribuida a Romulo, "os paterfamilias deviam conservar toda a sua
descendéncia masculina, eles apenas eram obrigados a manter a sua filha
mais velha, sendo as outras abandonadas ou mortas." As poucas que
sobravam casavam-se ja aos 12 anos™.

Os ritos eram particularizados para cada familia e o sacerdote era o
pater familias. A "religido doméstica so se transmitia na linha masculina: a
mulher s6 participava do culto através do seu pai ou do seu marido." Era o
principio da autoridade paterna, peca fundamental "para se entender a antiga
concepgio da familia, da autoridade, da heranga, da propriedade””’.

Rodrigo da Cunha Pereira destaca a importancia da religido na
distribuicdo dos papéis familiares: "A autoridade paternal, ou marital, longe
de ter sido causa principal, foi, ela mesma, efeito; derivou da religido e por
essa foi estabelecida. O que uniu os membros da familia antiga foi algo mais
poderoso que o nascimento, o sentimento ou a forga fisica: na religido do lar
e dos antepassados € que se encontra esse poder. A familia antiga ¢ assim
associagdo religiosa, mais que associagdo da natureza™®.

O vinculo familiar, como se vé, ndo ¢ de sangue, mas se perfaz pela
circunscri¢do a autoridade do pater familias. O filho emancipado e a filha
casada ndo s@o mais membros da familia, uma vez que ndo mais participam
do culto doméstico.

Tal era a importancia da religido em Roma, que os plebeus ndo
desfrutavam do casamento celebrado debaixo dos ritos religiosos, dessa
forma, "o patricio que s6 reconhecia como unido regular a que ligasse o
esposo a esposa, em presenga da divindade doméstica, podia em verdade,
falando aos plebeus, dizer: Connubia promiscua habent more ferarum™.

O aspecto religioso da familia se refletiu no direito, de sorte que
"Em Roma, s6 no século IIl antes de Cristo ¢ que apareceu um direito

separado da religido™".

% \enosa, S, de 5 .. Op. cit., p. 18.

% Gilissen, J. Op. cit., p. 601.

% Nogueira, J. M. de O. Op. cit,, p. 102.

% pereira, R. da C. Op. cit,, p. ,2.

» Coulanges, F. de. A cidade antiga. Tradugéo de Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca.
Sao Paulo: Hemus, 1975, p. 194.

0 Bergel, J.-L. Teoria geral do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 58.
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5. 0 PAPEL DO PATER FAMILIAS

O pater familias detinha triplice autoridade, exercia as trés fungoes
do poder’': era a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz”**, o que
leva a concluir que detinha uma parcela de soberania®. Seu poder absoluto, a
potesta, "se revelou de trés modos: o poder marital 'manus' sobre a mulher
que se coloca in loco filiae (Galius 1-111), o patrio poder sobre a pessoa dos
filhos e a dominica potesta sobre os servos em geral”**. Exercia um
patriarcado monogamico e autocratico’, fruto de uma nogdo de "familia
patriarcal ¢ agnatica, e o pater, como ressalta Planiol, 'il avait um véritable
droit de puissance sur les membres de la famile', exercendo ainda fungdes
politicas e publicas na organizagio da cidade™.

Esse chefe detinha um direito quase absoluto sobre seus filhos e
descendentes diretos: o direito de vida e de morte sobre seus descendentes
(ius vitae et necis) , o direito de dar o filho em pagamento de dividas (ius
noxae dandi), de vendé-lo (ius vendendi), ¢ de locar seu trabalho (ius
exponendz)3 7. bem como o direito de dar em adogdo, emancipar, casar,
promover o divorcio de seus dependentes. Com raras excegdes, 0 patrimonio
destes ficava integrado ao seu®. Era o ascendente masculino vivo mais
idoso. Logo, tanto poderia ser um recém-nascido como um ancido™. Pater
ndo tinha, assim, o sentido de pai, mas de autoridade maxima, de chefe.

Francisco Quintanilha Véras Neto, apoiando-se nos ensinamentos de
Philippe Aries e Georges Duby, assenta que a eugenia ¢ o excessivo poder
do pater familias levavam ao abandono de criangas, seja pela ma-formagio
do feto, seja pela miséria de seus pais, seja por questdes sucessdrias, seja
para que a prole pequena fosse mais bem educada e pudesse melhor
competir na sociedade™®.

*1 31 Modernamente podem-se as comparar com as fungdes legislativa, executiva e judiciaria.
%2 pereira, C. M. da S. Op. cit., p. 20.

* Santa Maria, J. S. de. Curso de direito civil: direito de familia. Tradugdo: Maria Ermantina
Galvao. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001 [V. 8.], p. 313.

% Santa Maria, J. S. de. Op. cit., p. 12.

% Santa Maria, J. S. de. Op. cit.,, p. 11.

% Machado, M. C., Singularidade do direito de familia. Revista de Direito Civil, Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, SP, ano 2, n.° 5, p. 45, Jul./Set. 1978.

% Santa Maria, J. S. de. Op. cit,, p. 11.

% Sciascia, G. Op. cio (1959), p. 39 e 40.

* Mendes, S. de S. Direito romano resumido. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio e Faculdades
Integradas Estacio de Sa, 1978, [Colegado Direito Resumido - 4], p. 81.

0 véras Neto, F. Q. Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu legado. In:
Wolkmer, A. C. (org.). Fundamentos de histéria do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Dei Rey, 2002,
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No mesmo sentido, Robert Nisbet acentuar que "Jamais uma crianga
simplesmente nascia numa familia: ela tinha de ser aceita, em seguida ao
nascimento, através da autoridade religiosa do chefe de familia. O casamento
era o rito de introdug@o de uma nova mulher que podia ser a companheira de
seu marido, mas em sentido mais amplo e mais importante, ela era uma nova
filha na familia maior™*'.

Observe-se, contudo, que "o exercicio desse direito, seja como poder
de dispor, seja como poder de punir, sofre, ao longo da evolugdo do Direito
Romano, muitas restri¢des. Ja no Direito Romano antigo, a decisdo do pai de
matar o filho ndo dependia somente de sua potestas, ou arbitrio pessoal, mas
estaria condicionada ao placet do consilium domesticum. Por outras palavras,
ndo era decisdo pessoal do judex unus, mas decisdo colegiada de um tribunal
familiar”*,

Assim, a passagem do direito quiritario para o direito justiniano se
faz acompanhar da humanizacdo em relagdo do tratamento dos filhos, de
forma que: "patria potestas foi sofrendo crescentes atenuagdes. A idéia de
potestas ¢ temperada com a nogdo moral de dever de afeicdo, officium
pietatis, e o Estado comega a imiscuir-se na vida doméstica para exigir do
pater o respeito a seus deveres™™.

Se com Justiniano a fraternidade ja era percebida na familia romana,
muito mais o serd com Constantino, a partir do séc. IV, quando sera possivel
vislumbrar um sentimento de amor e respeito para com a mulher e de afeig@o

para com os filhos*.

6. A CONDICAO DA MULHER NO DIREITO ROMANO

A cidadania romana, que correspondia ao status civitatis e a
capacidade de ser sujeito de direito, era obtida pelo nascimento, pela
manumissao ou pela concessdo coletiva do poder publico. No direito romano
tal status era elemento essencial para o reconhecimento da personalidade
juridica, da capacidade de juridica e da capacidade de agir.

A capacidade juridica ¢ um conceito quantitativo, que dimensiona as
possibilidades de atuagdo de uma pessoa. Essa capacidade de gozo de direito
ndo se confunde com a capacidade de exercicio de direito, a qual habilita o
ser humano a praticar atos juridicos, e nem mesmo com a personalidade

p. 116.

“! Nisbet, R. Os filosofos sociais. [Série pensamento politico, n. 59] Brasilia: UNB, p. 49.

42 Pinto, A. T. Dos direitos individuais no "jus civile romanorum". Revista de Direito Civil, Editora
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, SP, ano 16, n.° 59, p. 162, Jan./Mar. 1992.

3 Chamoun, E. Instituigbées de Direito Romano. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 170.

* Santa Maria, J. S. de. Op. cit,, p. 13.



Pinho - A mulher no direito romano nocées historicas 277

juridica. Sobre este conceito de feicdo qualitativa “constroi-se a capacidade
juridica (ou de gozo de direitos) que pode ser maior ou menor; € com base
nesta e atendendo a capacidade natural de querer e entender, determina-se a
capacidade de agir™®.

Externamente, no ambito do direito publico, os filhos homens
gozavam de plena capacidade juridica, eram dotados de capacidade eleitoral
ativa e, até, podiam atuar como magistrado. Ja no ambito do direito privado,
estavam sob o poder do chefe da familia, ndo podendo ser titular de direitos
patrimoniais € nem mesmo, contraditoriamente, exercer a capacidade
processual ativa. Essas restricdes foram mitigadas ou eliminadas na época
imperial®.

E o que leciona Santos Justo: “Em Roma, apesar de "Hominum
causa omne ius constitutum est", nem todos os homens gozavam de
personalidade juridica, de capacidade de gozo e de capacidade de agir,
que dependiam de trés condigdes: ser livre (status libertatis), cidadao
(status civitatis) e sui iuris (status familiae)”’ .

Essa dependéncia e integracdo dos starus traziam algumas
conseqiiéncias: primeiro, a perda do status familiae importaria na perda do
status civitatis;, segundo, a perda do status libertatis levaria a perda da
qualidade de cidaddo e esta a tornaria alieni iuris.

O status familiae correspondia a posi¢ao que o individuo ocupava
na familia. Ele poderia ser pater familias ou dependente; chefe ou
subordinado. A familia era composta por duas classes de pessoas: os sui
iuris e os alieni iuris. Os primeiros eram sujeitos de direito, os segundos
eram subordinados aqueles™®.

Justiniano d& conta que a separagdo entre essas duas categorias diz
respeito a "divisdo do direito das pessoas. Algumas pessoas s30 sui juris, €
outras sdo submetidas ao poder alheio, os alieni juris. E, entre as que estdo
submetidas ao poder alheio, umas estdo sob o poder de seus pais, outras de
seus senhores™. A mulher, em geral, era alieni iuris.

Nao ha, porém, se confundir a condigdo de pater familias com a de
pessoa sui iuris. Para ser pater familias é indispensavel que o homem goze
de plena capacidade juridica, que seja sujeito de direitos, mas, além disso,

% Justo, A. S. Direito Privado Romano- |: Parte Geral (Introdugdo. Relagao Juridica.
Defesa dos Direitos). Coimbra, Coimbra Editora, 2000. (STVDIA IVRIDICA 50), p. 104.

8 Justo, A. S. Op. cit,, p. 135.
47 Justo, A. S. Op. cit,, p. 104.
8 Mendes, S. de S. Op. cit., p. 80.

49 Justiniano I, Imperador do Oriente. Institutas do Imperador Justiniano: manual didatico
para uso dos estudantes de direito de Constantinopla. Tradugéo J. Cretella Jr. E Agnes
Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. (RT textos fundamentais.), p. 39.
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devera ocupar a posi¢ao de chefe de familia, "sendo indiferente que tenha ou
ndo descendentes, seja solteiro ou casado, crianga ou adulto™.

Ser sui iuris € ndo se encontrar debaixo da autoridade familiar de
outra pessoa (potestas). Nessa situacdo, mas sem ser necessariamente o
chefe da familia, estdo os filhos emancipados, bem como a esposa e os filhos
do pater familias falecido®'. Diferentemente, ser alieni iuris é estar sob a
patria potestas ou a manus de um chefe de familia. Nessa categoria estdo "os
filhos e filhas (proprios ou adoptados) ndo emancipados; os netos e netas, [
... ] a esposa sujeita a manus do marido ou do pateifamilias a quem o marido
se encontra sujeito; e as pessoas in mancipio . Ainda que a mulher fosse
sui iuris, ela ndo poderia ser pater familias (caput etfinisfamiliae suae)’; se
ndo contasse com 25 anos, ndo poderia "se casar sem o consentimento do pai
e, na falta deste, da mae, ou ainda, na falta desta ou subsidiariamente, o
consentimento dos parentes mais proximos. Se o pai porventura fosse
alienado mental (fuiriosus ou demens), o consentimento para o casamento da
filha deveria ser dado por um juiz”**.

Nesse contexto, o papel social, e logo juridico, designado a mulher ¢é
de inferioridade em relagdo ao homem. "No direito privado, esta sempre
sujeita a potestas alheia: a patria potestas, se filiafamilias; normalmente a
manus do marido, se esposa; ¢ a tutela perpétua, se sui iuris. Nao pode ser
tutora de impuberes e adoptar filhos; testemunhar um testamento; garantir
obrigacdes de homens (intercedere pro allis)””. No ambito do direito
publico ndo ¢ diferente: "a mulher ndo participava da res publica,
desempenhando fungdes de caracter publico: ndo pode, g, exercer uma
magistratura nem postulare pro allis perante o magistrado™’.

A capacidade de fato se dava aos 25 anos, antes disso e apds os 14
anos havia um periodo de curatela. As mulheres, no entanto, estavam sempre
sob tutela’’. Elas "eram consideradas incapazes para a pratica dos atos da
vida civil; necessitavam, sempre, de um tutor que lhes representasse os
direitos na sociedade romana (futela perpétua). Jamais podiam ocupar
qualquer cargo publico™,

A situacdo a que estavam submetidas era sempre de subordinagéo e

% Justo, A. S. Op. cit., p. 134.
! Justo, A. S. Op. cit., p. 134.
32 Justo, A. S. Op. cit., p. 135.
>3 Justo, A. S. Op. cit., p. 134.
> Justo, A. S. Op. cit., p. 166
> Justo, A. S. Op. cit., p. 141.
%% Justo, A. S. Op. cit., p. 141.

" Mendes, S. de S. Op. cit., p. 86-7.
¥ Rolim, Luiz Antonio. Op. cit., p. 139.
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dependéncia: se "solteiras, eram consideradas alieni juris e permaneciam
sujeitas ao patrio poder do chefe (pafter) de sua familia de sangue"; se
casadas "saiam da esfera do poder do pater de sua familia, mas ficavam
submetidas ao manus (autoridade) do marido". Se porventura "o marido
fosse, também, o pater (chefe) de sua familia, a sua mulher passava a ser
considerada sua "filha" (loci filia = no lugar de filha), ficando em igualdade
de condi¢des com os proprios filhos. Se o chefe da nova familia fosse o
sogro, ela passava a ser considerada sua "neta" (loci nepolis).” Semelhante
condi¢do "de dependéncia da mulher s6 desapareceu no direito
justinianeu™”.

Enfim, as relagdes pessoais entre esposos reduziam a mulher a
alieni iuri: estava sempre sujeita a um pater fall lilias (pai, tutor, irmao,
marido, sogro etc.) As relacdes patrimoniais variavam de acordo com a
categoria de casamento: se in manu seus bens ficavam com o chefe de
sua nova familia, a titulo de dote; se sine manu seus bens continuavam
com sua familia. Havia, porém, uma certa igualdade patrimonial entre o
homem e a mulher, pautada por rigorosa disciplina legal.

A discriminagdo negativa em face da mulher contou até com a
colaboracdo da jurisprudéncia, ao estender os efeitos da lex Voeonia de
mulierum hereditate (169 a.C.), que preceituava um limite para a heranga
por testamento, para a sucessao sem testamento, excluindo dela as mulheres
que tivessem irmaos®.

Excluida do ab omnibus o.ffieiis civilibus vel publicis a mulher era
considerada relativamente incapaz, de sorte que ndo poderia exercer a patria
potestas e, logo, ndo poderia ser instituida herdeira de patriménios
vultosos®".

As transformagdes sociais pelas quais passou a familia romana
culminaram com o enfraquecimento do instituto da tutela. Na época
classica as ingénuas que fossem maes de trés filhos e as libertas que
fossem maes de quatro filhos, ndo eram mais constrangidas a tutela e sua
capacidade testamentaria passou a ser reconhecida®.

Por fim, ¢ de se assentar que, de um lado, a época imperial foi
favoravel a mulher, que passou a gozar "de completa autonomia,
participando da vida social e politica, ndo se satisfazendo mais com suas
funcdes exclusivamente familiares. O feminismo se revela entdo na vida
esportiva que levam as mulheres, comparecendo e participando de cacadas e

% Rolim, L. A. Op. cit., p. 139-140.
% Justo, A. S. Op. cit,, p. 141.
" Chamoun, E. Op. cit'; p. 55.
62 Justo, A. S. Op. cit., p. 141.
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|l

de outros esportes." De outro lado, porém, "essa fase corresponde a
dissolugdo da familia romana, corrompida pela riqueza", na qual "Os
adultérios e os divorcios se multiplicam”®.

7. ASPECTOS GERAIS DO CASAMENTO

Aqueles nascidos das justas nipcias se submetem ao poder do pater
familias e seguem sua condicao, sendo-lhes indiferente qualquer das formas
de casamento cum manus. Ja os espurios (demais) seguem a condicdo da
mae”®,

As justas nupcias consistiam na unido do homem e da mulher, de
acordo com um costume indivisivel de vida e debaixo das formalidades
exigidas. Para o direito justiniano "Contraem justas nupcias, entre si, 0s
cidaddos romanos, que se unem segundo os preceitos legais, homens puberes
com mulheres nubeis, quer sejam pais de familia ou filhos de familia, mas se
forem filhos de familia, precisam do consentimento dos pais sob cujo poder
se acham. O direito civil e o natural assim o determinam, de modo que o
consentimento paterno deve preceder o casamento™®.

O casamento qualificado pelas justas nupcias exigia: (i) capacidade
juridica matrimonial (connubium) que se aperfeicoa com o consentimento
(do pai para o ato e dos nubentes para sempre); (ii) capacidade de fato para
contrair matrimonio (puberdade, 12 anos para as mulheres ¢ 14 para os
homens)® e (iii) auséncia de impedimento.

Carlos Alberto Bittar acrescenta a esses requisitos o elemento
afeicdo: "capacidade dos nubentes (elemento objetivo), consentimento
(elemento volitivo), afeigdo (elemento espiritual), auséncia de impedimentos
(elemento pessoal)”®’.

Os romanos e romanas, no direito classico a qualquer idade e no
direito justiniano a partir dos 7 anos de idade®, poderiam celebrar um
contrato de promessa de casamento: eram os esponsais (sponsalia),

& Wald, A. O novo direiro de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 12.
% Sciascia G. Op. cil. (1959), p. 42-3.
6 Justiniano I, Imperador do Oriente. Op. cit., p. 43.

% Guilherme Haddad faz distincdo entre a puberdade em sentido estrito e a puberdade
em sentido largo: pubere em sentido estrito € aquele que esta apto para procriar e nubil
aquela que esta apta a conceber. Haddad, G. Ementas de direito romano. 2. ed. Rio de
Janeiro: José Konfino, Editor, 1973, p. 63

®7 Bittar, C. A. Novos rumos do direito de familia. /In: Bittar, C. A. (coord.) O direito de
familia e a Constituicao de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 2

8 Apos 10 meses apos a morte do marido, as vitivas também poderiam celebrar
esponsais.
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"promessa reciproca de casamento futuro (mentio et repromissio nuptiarwn
uturarwn)®.

Se ambos os futuros nubentes fossem alieni iuris, seus pater familias
os representava, se fossem ambos sui iuris, a mulher precisava da
intermediagdo de seu tutor’’. Os esponsais consistiam, assim, no "acordo
entre dois chefes de familia, mediante o pagamento do preco, chamado
pretium nuptiale (preo nupcial)’'.

Ebert Chamoun conta que a principio esse contrato era verbal
(sponsio), apto a criar uma obrigacdo de contrair casamento e a condenar o
inadimplente nas perdas e danos dai decorrentes, mediante a acdo de sponsu.
Ja "no direito classico, os esponsais ndo produzem qualquer vinculo juridico;
a clausula que obriga o noivo a pagar indenizagao, na hipéteses de dissolver
o noivado (stipulatio poenae) ¢ nula, porquanto se deve resguardas a pureza
dos consentimentos: libera esse matrimonia placuit.” Com as novas regras
do Baixo Império, as penalidades pelo rompimento voltam a ser aplicadas
sendo a agdo correspondente substituida pela arrhae sponsaliciae’.

O casamento ndo era um fato juridico, apesar de ter conseqiiéncias
juridicas, era um fato social, regulado pelos costumes e pela religido
doméstica; era um "ato privado, que dizia respeito a familia, a sua
autoridade, as regras que ela praticava e reconhecia como suas, ndo exigia a
intervencdo dos poderes piiblicos nem na Grécia nem em Roma””. José
Carlos Moreira Alves destaca que "Os proprios juristas romanos nao deram
maior aten¢do ao matrimonio como instituto juridico, tanto assim que deles,
a esse respeito, s conhecemos duas obras que ndo chegaram até nos: De
Nuptiis, de Neracio Prisco, e Liber Sill.gularis de Ritu Nuptiarum, de
Modestino™™*.

Basicamente eram trés seus elementos constitutivos: a inten¢do de
ser marido e mulher (affectio maritalis), a realizacdo digna da convivéncia
conjugal (honor matrimonii) e a procriagdo para manutengdo do culto

6 Chamoun, E. Op. cit"p. 141.

™ Modernamente, como esclarece Wanderlei de Paula Barreto, "Os esponsais constituem
negacio juridico personalissimo, ndo se aperfeicoando, pois, se celebrados por meio de
representante." Barreto, W. de P. Os esponsais e os regimes de bens do novel direito de
familia da Republica Federal da Alemanha. Revista de Direito Civil, Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, SP, ano 10, n.° 35, p. 57, Jan.IMar. 1986.

" Gilissen, J. Op. cit, p. 566.

72 Chamoun, E. Op. cit, p. 141.

™ Foucault, M. Historia da sexualidade: o cuidado de si. Tradugdo: Maria Thereza da
Costa Albuquerque. Revisdo técnica: José Augusto Guilhon Albuquerque.] Rio de
Janeiro: Graal, 1985, p. 79.

& Alves, José Carlos Moreira. A natureza juridica do casamento romano no direito
classico. Revista de Direito Civil, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, SP, ano 17,
n.° 63, p. 736, Jan.IMar. 1993, p. 7.
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doméstico. O elemento procriagdo tinha menos a ver com a perpetuagdo do
corpo civico, com a manuten¢do do componente humano do Estado e suas
possibilidades de expansdo, € mais com o compromisso com a religido
doméstica, esta sua verdadeira razdo de ser”.

Sua verdadeira natureza juridica foi identificada por Manenti: "Seria
¢éle uma relacdo de fato entre o homem e a mulher. O eOllsensus significaria
o desejo mutuo, duradouro e continuativo de serem os conjuges marido ¢
mulher (afleetio maritalis). O novo status em que se investem os nubentes
tinha, com efeito, a vida da affeetio maritalis, a qual, por sua vez,
exteriormente se traduzia na coabitacdo." Esta é a teoria do consenso
continuativo, adotada pela maioria dos autores’®, como por exemplo Arnold
Wald: "A idéia romana do casamento ¢ diferente da dominante em nossos
dias. Para os romanos a affeetio era um elemento necessario para o
casamento, que ndo devia existir apenas no momento na celebragdo deste,
mas enquanto perdurasse. O consentimento das partes nao devia apenas ser

inicial, mas continuado™’’.

8. ESPECIES DE CASAMENTO

Manus é o poder juridico do marido sobre a mulher, cujas
conseqiiéncias se refletem na posi¢do familiar da mulher, no aspecto
patrimonial e nas condi¢des e formalidades para a dissolugdo do vinculo
matrimonial.

No casamento cum manu a mulher”® saia da manus de seu pai e ia
para a de seu marido, se ele fosse sui iuris, ou do pater familias de seu
marido: ela estaria sempre “sob a tutela do agnado mais proximo”””.

John Gilissen registra que “No casamento cum manu, todos os bens
da mulher, bem comomos que o seu pater-familias lhe tivesse dado (dos),

integravam-se definitivamente no patrimonio do seu marido. A morte deste,

® “"Aulus Gellius conta o caso célebre de um Carvilius Ruga que, embora amando
afetuosamente sua mulher, vé-se obrigado a divorcia-la para cumprir o juramento de gerar
filhos, pois ela era estéril. O casamento ndo é, portanto, um instrumento de realizagao pessoal,
mas o vinculo que constitui a familia, por sua vez unidade produtiva" (Lopes, J. R. de L. Op.
cit., p. 60.)

7 Chamoun, E. Natureza juridica do matriménio. Revista Forense, Forense, Rio de Janeiro,
ano 56, Fasciculos 671 e 672, vol. 183, p. 37, maio/jun. 1959.

" Wald, A. Op. cit., p. 12.

"8 "A mulher tem o dever de fidelidade em relagdo ao seu marido; o adultério ndo € previsto sendo a
seu respeito. Nao tem o dever de obediéncia, ndo gozando o marido, na época do Império, de
direito de correcgdo ou pelo menos apenas podendo exercé-lo perante um tribunal doméstico,
composto pelos seus parentes proximos. A mulher romana n&o podia exercer nenhuma fungao
administrativa ou judicial. A sua inferioridade resultava, segundo os autores, da sua infirmitas
SE'XUS, da sua imbecilitas sexus." (Gilissen, J. Op. cit., p. 601.)

™ Gilissen, J. Op. cit,, p. 601.
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ela teria, uma vez que estava filiae loco (no lugar de uma filha) os mesmos
direitos que qualquer dos seus filhos™™.

As bodas celebradas pela confarreatio eram exclusivas dos patricios.
Consistia num conjunto de cerimdnias religiosas revestidas de pompas, de
formalidades e de rituais, dentre eles a oferta de pao feito com um trigo raro
e puro (jorres panis), oferecido a Jupiter®' e que terminou por dar esse nome
a tal modalidade de casamento, "porque uma torta de cevada era dividida
entre os esposos como simbolo da vida comum que se iniciava. Dai a origem
do bolo de noiva™®. Silvio de Salvo Venosa lembra que nessa modalidade o
casamento constava de trés etapas sucessivas. A primeira ceriménia
(traditio) era realizada no lar paterno da mulher e por ela seu pater familias a
desligava de sua familia, uma vez que uma pessoa ndo poderia estar
vinculada ao mesmo tempo a duas familia e reverenciar deuses
(antepassados) diferentes. A segunda (deductio in domum) consistia na
condugdo da noiva até a casa do noivo. Ela "ia coberta com véu e grinalda,
portando um archote, acompanhada de um cortejo que entoava hinos
religiosos. Perante a casa do noivo, o cortejo detinha-se e o fogo era
apresentado a mnoiva, representativo dos deuses do novo lar, e a agua
utilizada para os atos religiosos. Iniciava-se, assim a terceira e ultima etapa
do cerimonial, com a simulagdo de um rapto. "O noivo carregava-a nos
bragos e assim ingressava em seu lar. [ ... | Ja dentro do lar do noivo, os
nubentes ofereciam um sacrificio perante o fogo sagrado dos deuses-lares,
faziam uma libagdo, pronunciavam frases solenes ¢ comiam juntos de um
pdo (panis farreus), ligando-se entdo definitivamente a mulher ao culto do
marido, perante o pontifice maximo e 10 testemunhas™, as quais
representavam as dez Curias da tribo do marido™. Com o tempo essa
modalidade de casamento caiu em desuso e era rara na época de Augusto™.

O casamento sob a forma de coemptio se realizava mediante a venda
formal e simulada (essa imaginaria venditia no inicio era real) da futura
mulher, por seu pai, ao futuro marido, mediante a mancipatio, "negocio
juridico formal utilizado para vasto nimero de negocios, a comecar pela

& Gilissen, J. Op. cit., p. 585. Em relag3o ao sogro era tratada como uma neta (fi/ia e loco).

® Disponivel em: www.dji.com.br/romano/casamento_matrimonio_romano.htm. Acesso em
10.Jan.2002.

# Venosa, S. de S. Op. cit,, p. 34.

8 Venosa, S. de S. Op. cit"p. 56.

8 Santa Maria) J. S. de. Op. cit., p. 40. O significado da expressao curia (co-viria) talvez
seja "grupos de homens. "O comicio por curias era estruturado na base de 30 curias,
estas, por seu turno, organizadas em trés grupos contendo cada grupo dez curias e
formando cada grupo uma tribo." (Mendes, Sérgio de Sa. Op. cit., p. 23.)

8 Monteiro, W. de B. Curso de direito civil. 27. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989 [V.2.), p.12.
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compra e venda”. Forma leiga, utilizada pela plebe e que perdurou até o
final da Republica, proximo ao século IVY'.

O usus se materializava mediante o poder que era conferido ao
marido sobre a mulher pela convivéncia por mais de um ano, sem
impedimentos. Servia para superar eventuais vicios das outras formas de
casamento cum manus. Configurava uma forma de usucapido. A Lei das XII
Tabuas, que a introduziu, permitia que o lapso de tempo fosse quebrado
mediante a auséncia da mulher, que saia de casa por trés noites seguidas
(usurpatio trinoctii).

A modalidade de casamento sine manu prevaleceu no periodo
classico e no justiniano. Por ele o marido ndo tinha o poder sobre a mulher.
Nao havia formalidades e a mulher permanecia vinculada a sua familia de
origem. Se for sujeito de direitos: (sui iuris) permanecem com ela os seus
bens (bens parafernais (parapherna), aqueles excluidos do dote), se ndo o for
(alieni iuris) seus bens permanecem com seu pai*..

John Gilissen afirma que essa modalidade ganhou for¢a com a
Republica, por ela "os esposos viviam sob um regime de separagdo de bens,
temperado pelo instituto do dote", o qual poderia ser constituido pela propria
mulher (se ela fosse sui iuris), por seu pai ou por um terceiro. "Durante o
casamento, o marido era proprietario dos bens dotais; mas era-lhe interdito
dispor dos fundos dotais italicos; sob o Império, foram tomadas medidas
legislativas que restringiram os poderes do marido sobre o dote e atribuiram
a mulher certos direitos nesta matéria. Aquando da dissolugdo do casamento,
o marido (ou os seus herdeiros) devia restituir o dote & mulher”’.

O casamento sine manu exigia apenas a vontade do pater familias
(do marido e da mulher) e dos cbénjuges, no caso de perda da affectio
maritalis ou da honor matrimonii’’. Poderia se dar pelo divorcio (divortium),
pelo mutuo consentimento (mutuo consensu) ou unilateralmente pelo
repudio (repudium,).

9. DOTE
A nogdo de dote do direito romano ndo ¢ diferente da que hoje se

conhece, assim "Dote € o conjunto de bens que a mulher traz ao marido para
sustentar os onus do casamento."

% \Venosa, S. de S. Op. cit., p. 34.

% Santa Maria, J. S. de. Op. cit., p. 40.
® Sciascia, G. Op. cit. (1959), p. 42.

® Gilissen, J. Op. cit., p. 585.

% Sciascia, G. Op. cit. (1959), p. 43.
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Pode ser constituido pelo pater familias (profeeticia), pelos parentes
da mulher (adventieia), pode ter de ser restituido se houver a dissolugdo do
casamento (reeeptieia) ¢ pode ser avaliado em dinheiro quando de sua
constituigio (aestimata)’’. Pode ser feito por contrato verbal, de forma
unilateral (dotis dietio), pode ser feito mediante sua entrega efetiva (dotis
datio) e poder simplesmente ser feita sua promessa de pagamento (dotis
promissio)*.

A restitui¢do do dote se da por estrito direito (aetia ex stipulatu) ou
por boa-fé (aetio rei uxoriae)’’. Quando da dissolugdo do casamento devera
devolver os bens dotais.

As modificagdes sociais, politicas e juridicas afetaram varias
institui¢cdes romanas e, dentre elas, o dote. Assim, "De proprietario, o marido
se torna aos poucos simples administrador dos bens dotais. Depois de
Augusto, ja ndo pode aliena-los™**.

A legislagdo cristd referente ao dote oferece maior protecdo a
mulher: "a infirmitas seXIIS justifica a reafirmag¢do de que os maridos nio
devem satisfazer os seus credores com os bens dotais; goza duma hipoteca
tacita sobre os bens do marido, que a coloca numa situagdo privilegiada em
relacdo aos credores; ha a faculdade de os maridos lhes fazerem doacdes; de
as mulheres de ma condigdo (inhonesta professio) contrairem legitimo
matrimonio, se a abandonarem; etc”™.

Por fim, cabe consignar que os bens parafernais eram "aqueles
incomunicaveis que ndo participam do dote e sobre os quais a mulher exerce

o dominio e a administracdo. O poder de disposi¢cdo se limita aos

bens moveis™°.

10. LEIS SOBRE A MATERIA

As leis romanas tanto eram conhecidas pelo nome do magistrado que
as propunha como por seu objeto’”.

Algumas dessas leis trazem implicagdes diretas para as mulheres,
tais como a (i) lex Camdeia, editada em 445 a.C., apos a codificagdo das XII
Tabuas, que concedia aos plebeus o direito de casar com os patricios’; a (ii)

*' Sciascia, G. Op. cito (1959), p. 43.

%2 Sciascia, G. Op. cito (1959), p. 43.

% Sciascia, G. Op. cito (1959), p. 44.

% Sciascia, G. Op. cito (1959), p. 43.

% Justo, A. S. Op. cit., p. 141-142.

% Santa Maria, J. S. de. Op. cit,, p. 187.

7 Ascensso, J. de O .. Op. cil,, p. 116.

% pessoa, E. Historia do direito romano. Sdo Paulo: Habeas, 2001, p. 92.
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lex Oppia, do ano de 215 a.c., que se encarregou de condenar a luxuria entre
as mulheres”; a (iii) lex Minicia, de 90 a.C., a qual "Declarava que o filho
nascido de mae romana e de pai peregrino ou latino ndo se tornaria cidadao
romano e seguiria a condigio do pai”'® e a (iv) lex Claudia de tutela
mulierum, editada em 41 a.C., terminou por abolir a tutela legitima dos
agnados sobre as mulheres paberes'®’.

Outras leis, como a lex lulia de adulteriis, a lex lulia de ordinibus
maritandis e a lex Papia Poppaea, por sua importancia, merecem exame
mais detido.

A lex lulia de adulteriis (18 a.C.) foi promulgada por Augusto,
juntamente com. a lex lulia de ordinibus ma ritandis , para proteger a
institui¢do do casamento e coibir os casos de repudio'”. Ela considerava o
adultério um crime e proibiu o casamento da adultera com seu amante. Fazia
parte de um conjunto normativo que "marca progressivamente o dominio da
autoridade publica sobre a institui¢do matrimonial." E que "ao condenar por
adultério a mulher casada que mantém relagdes com outro homem, e o
homem que mantém relagdes com uma mulher casada (e ndo o homem
casado que tivesse relagdo com uma mulher ndo casada), essa lei nada
propde de novo sobre a qualificacdo dos fatos." A ética, os valores,
permaneciam os mesmos, apenas se transferia a competéncia para sancionar:
da autoridade familiar para a autoridade publica'®”. Determinava, ainda, que
"O tutor somente podia se casar com sua pupila depois de ter prestado contas
de sua fungdo oficialmente. O raptor também nao podia se casar com a
raptada”'®.

Luiz Antonio Rolim registra que "O consumo de bebidas alcodlicas
era vedado as mulheres; se elas se embriagassem, deduzia-se que haviam se
embebedado indevidamente na adega do marido (cella vinaria) ou o haviam
feito fora de casa, o que constituia uma infragio gravissima, tanto ao marido
como a sua familia." Tal fato dava azo ao repudio, cuja intencdo "devia ser
transmitida oral e diretamente pelo marido & mulher, ou entdo através de
uma carta (per littera), sem qualquer possibilidade de defesa." Pela lex Julia
de adulteriis, "tomou-se necessaria uma declaracdo formal do marido, na
presenca de sete testemunhas”™'?.

% Pessoa, E. ONJ. cil., p. 99.
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A lex lulia de ordinibus maritandis (18 a.e.) ¢ mais ampla. Ela nao
liberava a mulher do casamento anterior'®, "Combatia o celibato e favorecia
os homens casados e pais de familia. Facilitava o casamento dos filhos e
filhas de familia, bem como obrigava o pater familias adotar sua filha™'"".

Tinha por objeto, também, reverter o decréscimo populacional das
classes mais altas que, a exemplo do que acontece nos paises mais ricos,
enfrentavam uma crise de baixa natalidade'®. Ela, ainda, "possibilitou aos
noivos o direito de recurso quando os pais negassem o consentimento sem
justo motivo™'?’.

A lex Papia Poppaea (9 d.e.) tinha por objeto os casamentos, a
filiacdo e as sucessoes. A ela ¢ atribuida a origem do concubinato, no qual
ndo havia a affeetio maritalis que qualificava as justae nuptiae (no caso dos
patricios, o ius eonnubu, que se dava diante da auséncla de
impedimentos)''’. Ela "Favorecia os casados e fazia exigéncias aos
celibatarios, aos vitvos e aos casados sem filhos™''".

Tanto a lex [ulia como a lex Papia Poppaea admitiam o
concubinato, tendo o "valor de casamento se segunda classe e que se
distinguia das justae nuptiae pela imperfeita comunhdo de vida, bem como
pelos efeitos que dele surgiam". Esse quase-casamento era "contraido sem
formalidades, porém de natureza licita, nada tendo de torpe ou reprovavel,
faltava-lhe, no entanto, a afteetio maritalis, sempre presente nas justae
nuptiae, e era despido da finalidade social e familiar inerente ao
matrimdnio"' %,

11. CONCLUSAO

O modelo patriarcal dominou a organizagdo familiar primitia.
Apenas no periodo da familia punaluana, que segue a consangiiinea, pode
cogitar-se de matriarcado. As familias sindidsmica, patriarcal ou
monogamica retiraram, aos poucos, o poder, a heranga e os direitos civis da
mulher'" e a familia da Roma antiga ndo diferiu deste modelo.
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A expressdo familia, neste contexto, servia para designar a relagdo
de hierarquia e ndo a instituigio que hoje se reconhece como tal''. A
estrutura da familia romana designava a mulher uma posi¢do absolutamente
desfavoravel nas relagdes de poder. O pater familias era o chefe e senhor ¢ a
ele se submetiam mulher, filhos, noras, escravos etc.

A religido, por sua vez, tinha um papel de destaque. Os ritos
domésticos eram particularizados para cada familia e excluiam a mulher
desde a consagragdo - a morte poderia converter o homem, e nao a mulher, a
condi¢do de criatura sagrada - até a transmissdo da propria liturgia se dava
apenas pela linha masculina.

Na verdade, ¢ na religido que reside a razao de ser da autoridade
paternal e marital e ¢ mesmo nela que se formularam as normas de conduta
impostas a essa sociedade, ao menos até por volta do século III a. c., quando
ja sera possivel distinguir o direito da religido.

A condicdo da mulher na Roma antiga, assim, era de dependente, de
subordinada e de incapaz, alieni iuris que era. Seu papel era de franca
inferioridade em relacdo ao homem: sujeita a potestas de seu pai, tutor ou
irmdo, se ndo fosse casada; sujeita a manus do marido, se casada fosse e, na
remota hipdtese de ser sui iuris, sujeita a tutela perpétua.

O espago reservado para a mulher era, dessa forma, ndo era o espago
publico, da res publica. E deveria ficar restrita ao espago privado.

O casamento romano, seus institutos e as leis que disciplinavam as
relacdes que dele decorriam, muito embora fosse ele um ato privado e
religioso, bem demonstraram as restricoes e condi¢des a que eram
submetidas a mulher.

Com o tempo essa religido doméstica cedeu espago ao cristianismo a
religido, mas isto ndo alterou a posi¢ao social e juridica da mulher. Com a
conversdo de alguns imperadores romanos ao Cristianismo o Estado uniu-se
a Igreja e permitiu que esta interviesse na regulacao das relagdes de familia.
A Igreja se autolegitimou e legitimou a autoridade marital e paterna,
consolidando o poder masculino e fixando a mulher numa condi¢ao inferior
e submissa' .

S6 com o Renascimento esmoreceu o sentimento de culpa pelo sexo
e melhorou a posicdo social da mulher. Mais tarde, com a Reforma,
desapareceu o carater divino do casamento ¢ seus sacramentos: ele passou a
ser visto como um negocio civil, de interesse do Estado e ndo religioso. Ao

" Leite, E. de O. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento. [V.1] Curitiba:
Jurua, 1991, p. 3-51.
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final do século XVII a Igreja fixou as condi¢des para receber o sacramento e
afeicdo nas relacdes matrimoniais: mulher e filhos se submetiam ao
marido'"°.

Esse foi o contorno historico que permitiu a criagéo, e a perpetuagao,
de um sistema de principios e valores em desfavor da mulher que veio a ser
transmitido por geragdes e¢ que em pleno século XXI pode ser ainda
identificado nas normas juridicas, nas tradigdes e nos costumes. Tal
desequilibrio nas relagdes de poder ¢ visto até hoje nos aspectos simbolicos
da transferéncia de mando: afinal, qual a simbologia da entrega da noiva
pelo pai ao noivo nas ceriménias religiosas de casamento?'"’
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