XXV CONGRESSO DO CONPEDI -
CURITIBA

HISTORIA DO DIREITO

GUSTAVO SILVEIRA SIQUEIRA

RICARDO MARCEL O FONSECA



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autoriza¢do dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educacdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Ant6nio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

H673
Historia do Direito [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UNICURITIBA;

Coordenadores: Gustavo Silveira Siqueira, Ricardo Marcelo Fonseca — Florianopolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-348-1

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicac6es

Tema: CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado
Democratico de Direito.

1. Direito — Estudo e ensino (Pos-graduagdo) — Brasil — Congressos. 2. Historia do Direito. 1. Congresso
Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Curitiba, PR).

CDU: 34

CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito

«

)

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

Nas primeiras paginas de “Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio”, Anténio
Manuel Hespanha, lembra a necessidade de instigar “uma forte consciéncia metodol 6gica nos
historiadores. ”. Fazer uma histéria do direito que ndo seja um simples entendimento do
passado pelo presente, que ndo sgja um marco de legitimagdo do direito atual e que entenda
as descontinuidades, alteragdes de conceitos, sentidos e instituigOes, exige, em primeiro
lugar, consciéncia metodol 6gica

E flagrante que a consciéncia metodoldgica, melhor é acompanhada da percepcdo dos
poderes “periféricos’ conviventes com o direito, e o entendimento do proprio direito como
elemento imerso no contexto social.

A Historia do Direito, disciplina recente ou inexistente, em grande parte dos cursos de
Direito (e de Histéria) no Brasil desperta paixdes e algumas confusdes. Como area é destague
em produtividade, organizagéo e internacionalizacdo. No entanto, como disciplina, ainda
sofre para se estabel ecer e/ou se conhecer.

Explica-se: talvez por sua “juventude” a histéria do direito, ressalvando aqui uma série de
instituicdes de ponta, do sul ao norte do pais, ainda seja confundida como uma filosofia,
sociologia ou uma pobre histériadas leis.

No Brasil, ainda € comum encontrar trabalhos pretendendo grandes andlises que impdem
cruzamentos arbitrarios e superficiais de centenas ou milhares de anos de histéria, para
legitimar o direito atual como sendo melhor, mais racional, justo ou moral. A preocupagao
com a alteracdo dos conceitos, a percepcao que o direito muda no tempo e No espaco e 0 Uso
critico da histéria do direito, ainda ndo fazem parte de grande maioria das grades
disciplinares no pais.

Frise-se aqui que a critica ndo recai sobre uma histéria simplesmente positivista, mas a um
ausente uso de qualquer tipo de metodologia para a historia do direito.



Desta forma, todo debate de historia do direito, necessariamente, € um debate de
metodologia. Tal qual a forma, os olhos e as posicdes alteram a imagem de um
caleidoscopio, as metodologias, 0s conceitos e os métodos alteram as percepcles, as
perguntas e respostas da historia do direito.

Portanto, a criacdo de mesas e grupos de trabalho de Histéria do Direito em vérios
Congressos e encontros juridicos brasileiros, ainda mais quando sdo acompanhados de
pesquisadores e professores do Instituo Brasileiro de Historia do Direito (IBHD), pontuam
para a expansdo critica e problematizante da area, assim como concorrem para o
fortalecimento de intercambios e experiéncias entre as diversas pesquisas realizadas no
Brasil.

Os artigos apresentados neste livro sdo o resultados dos trabal hos apresentados no Encontro
Nacional do Conpedi em Curitiba no ano de 2016. O leitor percebera que a consciéncia
metodol 6gica perpassa alguns trabalhos e fica de fora em outros. Como disciplina jovem no
Brasil, a histéria do direito, ainda busca os passos firmes para se sedimentar como uma
disciplina fortemente critica em todos os pais. Os debates no CONPEDI auxiliam a
capacitacdo de professores e pesquisadores do tema e serve com o embrido de debates do
tema.



O CASAMENTO SACRAMENTO E O CASAMENTO SECULAR, INSTITUICOES
IDENTICAS?

THE MARRIAGE SACRAMENT AND THE SECULAR MARRIAGE, SIMILAR
INSTITUTIONS?

LeticiaMariadeOliveiraBorges1
L eonora Roizen Albek Oliven 2

Resumo

O presente artigo tem como finalidade analisar a transformacéo do casamento religioso em
civil na passagem do Estado confessional para o laico com a proclamagdo da Republica no
Brasil. A problemética gira em torno do estudo da nova normatividade, seu gjuste a realidade
social e eventual contradicdo dentro da prépria norma péatria uma vez que esta, apesar de
garantir aliberdade religiosa, retiratoda a validade do casamento religioso em uma sociedade
juridicamente laica e faticamente religiosa.

Palavras-chave: Casamento, Republica, Estado laico

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims make the analyze the transformation of religious marriage in civil wedding
when the religious State becomes secular with the with the proclamation of the republic in
Brazil. The issue revolves around the study of new normativity and their adjustment to the
social reality and possible contradiction within the law wed despite guarantee the religious
freedom removes all the validity of religious marriage in a society, legally secular but really
religious.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Marriage, Republic, Secular state

1 Doutoranda do Programa de P6s-Graduacéo em Direito da Universidade Veiga de Almeida, Mestre em Direito
pela Universidade Gama Filho, Professora da Universidade Veiga de Almeida e Universidade Estacio de Sa.

2 Doutoranda do Programa de Pos-Graduacao em Direito da Universidade Veiga de Almeida, Mestre em
Psicandlise, Salde e Sociedade pela Universidade Veiga de Almeida, Professora da Universidade Veigade
Almeida
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Introducéo

O presente artigo tem como finalidade analisar o paradoxo que se apresenta no
Brasil republicano quando da transformacdo do casamento religioso em civil, produto
da passagem do Estado confessional para o laico e a liberdade religiosa e de culto,
ambas as determinacdes legais presentes na Constituicdo de 1891. N&o se tratou de
simples mudanca de ritos para a celebracdo do casamento, mas sim a secularizacao do
instituto de forma concomitante a negativa de validade oficial e comprobatoria da
pratica religiosa como anteriormente realizada.

A problematica gira entdo em torno do estudo da nova normatividade, seu ajuste
a realidade social e eventual contradi¢do dentro da propria norma patria. Tal situacdo se
daria quando se colocasse em perspectiva primeiro a necessidade do reconhecimento do
casamento civil para que se regulamentassem as relagdes faticas sociais, sendo ele, a
partir da proclamacdo da Republica, a Unica forma de legitimagdo da entidade familia
com as consequéncias juridicas derivadas; de outro, a sociedade que ainda se mantinha
com um forte traco de religiosidade. Destaca-se que o problema aqui analisado fica mais
relevante quando se verifica que o governo e a legislacdo ndo apenas se afastam da
sacralizacdo dos institutos da vida civil, mas também garante a liberdade religiosa
reconhecida dentro da mesma norma constitucional o que gera uma destacada
incongruéncia legislativa: Liberdade religiosa e proibicdo de casamento religioso.

O artigo pretende como focos de analise a mudanga legislativa de um Estado
religioso para um Estado laico, o casamento como instituicdo religiosa, politica e social
e a percepcao estatal da pluralidade de crencas, impondo a flexibilizacdo da norma e a
recepcdo do casamento religioso com efeitos civis, acolhendo as subjetividades
individuais. Essas questdes a serem enfrentadas pretendem ampliar o campo de
compreensdo dos fenémenos juridicos nas familias brasileiras, instituicdo em
permanente mutacao e plasticidade social e juridica.

Ao olhar a familia no Brasil e a sua historiografia, de s6 ser reconhecida em
decorréncia do casamento catolico, considerando a religiosidade a época da colonizagdo
validada pelo Estado através do regime do padroado, até a secularizagcdo do instituto
com o registro civil do ato, percebe-se a relevancia e as modifica¢bes no instituto.

O instituto inicialmente era sacralizado, como instituido pelo Concilio de Trento

como uma das formas de reacdo a Reforma Protestante, visando garantir a influéncia da
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Igreja na vida familiar e patrimonial da sociedade. A intolerancia ao concubinato
impedia entdo o reconhecimento institucional das familias que ndo adviessem do
casamento sagrado, marginalizando as relages familiares, tornando filhos ilegitimos,
impedindo que eles efetivamente se integrassem a familia bioldgica, ou possuisse seus
direitos reconhecidos, fossem eles referentes ao nome de familia ou sucessorio.

O alijamento de direitos matrimoniais e filiais, aliados ao aumento do processo
migratorio ap6s 1808, implica na busca de modelos para regularizar a situagdo juridica
das familias. A Lei n° 1.144 de 11 de setembro de 1861, complementada pelo
regulamento n® 3.069 de 17 de abril de 1863, tratou do casamento leigo entre 0s
acatolicos, sendo revogada em 1865 por pressdo do clero, que pretendia manter o
monopdlio sobre as relagdes familiares e consequéncias patrimoniais.

O casamento civil sé serd implementado entdo no Estado republicano através do
Decreto Lei n° 181 de 24 de janeiro de 1890, que seculariza 0 casamento e institui o
divércio como um meio habil a separacéo de corpos e o fim do regime de bens, sem que
houvesse a dissolucdo do vinculo conjugal, mas tdo somente da sociedade conjugal. A
forca de Rui Barbosa nesse processo advém da conviccdo de que “o Estado garante
direitos, a Igreja determina crengas” (BARBOSA, 1872, p.92).

Desta forma fica clara a relevancia do tema, sendo o estudo da forma de
reconhecimento da unidade bésica de formacdo do Estado, em outras palavras, da
familia, densificador dos valores tanto sociais quanto juridicos da sociedade brasileira.
E é importante em especial no recorte temporal proposto, momento chave para a
formagdo do Estado brasileiro contemporaneo, onde se encontra uma grande
dissociacdo entre os valores da sociedade e o que é referendado pela norma méxima
patria fazendo com que houvesse um estimulo a mutacdo social com o aumento das

garantias individuais dos cidadaos.

1. A transformacdo do Estado Brasileiro: do religioso ao secular

A proclamacéo da independéncia do Brasil feita de forma refletida e pacifica faz
com que o Estado recém-criado institua a sua constituicdo em menos de dois anos
completos e que com isso tenha os direitos assegurados e o Estado organizado e

regulamentado. D. Pedro | realiza a outorga da primeira constituicdo a reger a sociedade
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habitante das terras brasileiras apds o trabalho de dez homens' de sua confianca e
membros do partido portugués. A realizacdo desta Carta Magna leva em conta diversas
influencias feita pelos grupos participantes do processo de independéncia, entre elas a
Igreja Catolica Apostolica Romana.

A Igreja no Brasil tem raizes profundas que vem desde a colonizacdo, sendo
fortalecidas pela sua acdo desde o periodo colonial com as visitagdes da Inquisicéo.
Essa politica gerou uma profunda nocéo de obediéncia das praticas religiosas, ainda que
em boa parte da populacdo apenas de maneira formal, até a proclamacdo da republica
onde ha um afrouxamento nesta relacdo tdo préxima.

Devido a forca da instituicdo Igreja, tdo presente na historia colonial por mais de
trés séculos, era inevitavel que o Brasil, ao se fundar como Império, recorresse a
religido e a forte influéncia do catolicismo continuasse a ser notoria no pais.

Desta forma, quando a Constituicdo de 1824 reconhece a religido catolica como
sendo a religido oficial do Estado, com uma restrita liberdade religiosa (BUENO, José,
1978) nenhuma reacgéo de surpresa ou indignacéo foi esbocada, quer pela populagédo das
camadas mais simples do império, como também pela nobreza. Assim sendo, o diploma
constitucional ndo inaugura uma nova religido, ele apenas reconhece algo preexistente
ao Império e consistente na sociedade. O legislador constitucional entendeu entdo que
os privilégios legais dados a esta instituicdo eram naturais e um direito adquirido desta e
de toda a nacdo brasileira que nela encontrava a seguranca necessaria para aceitar o
novo regime governamental como algo bom, garantidor de direitos e legitimo.

A formagéo estatal brasileira entdo tem suas bases na relagéo existente ente o
Estado e a Igreja, em especifico a Igreja Catdlica Apostélica Romana, e na alternancia
de como esta relacdo se processa. O Estado brasileiro se inicia entdo sob o regime
imperial, com uma constituicdo que determina no seu artigo 5° ? a completa ligacéo
entre estas duas instituicGes a fim de se garantir a continuidade (Silva, José, 2015) de
uma relacdo que assegurava 0 apoio reciproco e o consequente beneficio como suporte

financeiro da igreja por parte do Estado e o auxilio no controle social buscado pelo

! Jodo Severiano Maciel da Costa.- Luiz José de Carvalho e Mello.- Clemente Ferreira Franga.- Marianno
José Pereira da Fonseca.- Jodo Gomes da Silveira Mendonca.- Francisco Villela Barboza.- Bardo de Santo
Amaro.- Antonio Luiz Pereira da Cunha.- Manoel Jacintho Nogueira da Gama.- Jose Joaquim Carneiro de
Campos. Membros do Conselno de Estado que elaboram a constituicho de 1824.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm

2 “Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuard a ser a Religido do Imperio. Todas as
outras Religibes serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas,
sem forma alguma exterior do Templo”.
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Estado realizado pela igreja o que fazia esta situacdo trazer vantagem a ambos, Igreja e
Estado.

Durante o periodo imperial, o elo entre os dois poderes era estreita, inclusive
dividindo responsabilidades e compartilhando a sustentacdo da ordem social (BASTOS,
Tavares, 1997. pg 45). O vinculo advinha do regime do padroado, onde a relacdo se
dava, no Brasil, com a preponderancia do Estado, uma vez que todas as ordens papais
necessitavam de uma concordancia imperial para ser cumprida, assim como 0s
beneficios fiscais e isencles tributarias que a igreja gozava dependiam da vontade do
imperador. Havia um sistema de trocas que dava suporte a manutencao do status quo.
No periodo imperial, a relacdo entre as duas intuicGes servia como base para a
consolidacdo do poder centralizador do monarca ressaltando a forga do governo
monarquico ao invés de solapa-lo com uma disputa de influéncia como havia ocorrido
em terras europeias em uma grande acdo do Santo Oficio.

A presenca da Igreja Catolica Apostélica Romana no correr do desenvolvimento
da formacdo do estado brasileiro vem a ser reconhecida através dos valores sociais
cristalizados em normas juridicas que eram influenciadas pelos valores catolicos.

Desta forma, desde a época da colonizacdo brasileira a situacdo e a influéncia,
mas ndo supremacia da Igreja Catdlica, ja era vista. E se dava a situagdo com a Igreja
desempenhando um papel eficiente de controle e de pacificacdo da sociedade,
colaborando assim para a obediéncia da colbnia e sua popula¢do em relacdo a normas
juridicas impostas pela Coroa Portuguesa, 0 que continuaria a ser feito no império.

A constituicdo imperial de 1824 é bastante peculiar na histéria brasileira. Ela foi
outorgada, e por tal razdo em grande parte reflete o valor de apenas uma pequena parte
da populacdo, os nobres e amigos intimos do imperador Dom Pedro |. Entretanto,
apesar de imposta, ndo houve grande rejeicdo por parte da populacdo, realidade que a
torna Unica no pais e motivo de destaque. Na grande maioria dos casos de constituicoes
impostas pelo poder central, ha a rejeicdo por parte daqueles que ndo se sentem
representados, mas sim lesados pela norma pétria que ndao os representaria, apenas 0s
oprimiria.

O reconhecimento de uma religi&o oficial, que gozava de toda a protecéo estatal,
era pleno e reforcado por uma serie de atribuicdes dadas a Igreja, sendo as aqui
relevantes as associadas ao trabalho notarial, como nos casos da certiddo de batismo,
casamento, a fim de que houvesse através destas a¢des o refor¢o dos poderes instituidos.

Isso foi fundamental para a aceitacdo social da constituicdo, pois ela apesar de imposta
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validava a situacdo concreta da vida da sociedade imperial, uma religiosidade e
valoragdo das ligacGes sociais através das praticas religiosas catolicas.

O periodo monarquico traz para o Brasil a consolidagdo de um pais que busca na
religido da maioria esmagadora de seus suditos a base de consolidacédo de poder, com o
objetivo de ali, na religido catdlica, assim o manter e também consolidar o controle
social necessario para a densificacdo da nova nacdo. A sociedade a qual sera regida por
esta ligacdo de politica e religido é uma sociedade extremamente religiosa, que tem 0s
valores cristdos imiscuidos em sua formacdo. Trata-se de uma sociedade que néo
dissocia o publico e o privado no que tange religido e comportamento social por ela
dirigido. Como também ndo se espantam e se sentem amparados por contar com a
validacao dos seus atos pela igreja, o que garantia uma solidez e reconhecimento social
do ato praticado.

A proclamacdo da Republica no ano de 1889 vem sacudir as bases politicas
constituidas e valores sociais ha muito implementados e observados. E possivel
identificar uma notéria incongruéncia: um pais com um novo regime de governo
republicano que faz a escolha pelo laicismo secularizando diversos institutos,
governando uma sociedade claramente religiosa e com grande apego a suas praticas e
valores.

A Constituicdo republicana de 1891 torna o Brasil um pais secular e adota para
isso 0 modelo norte-americano de laicidade. Nesse, mesmo com o Estado oficialmente
laico, ha o reconhecimento da religiosidade do povo (RIVERO, Jean; MOUTOUH,
Huges. 2006). Isto pode ser observado no Brasil através da possibilidade do exercicio da
tolerancia de praticas religiosas® diversas (CAMPANHOLE, 1981, pg 585), ressalvando
que nos atos de maior relevancia, como nascimento, norte e casamentos* a validade ndo
€ mais do ato religioso (CAMPANHOLE, 1981, pg 585). No caso, ndo mais tera valor
probante nem capacidade de legitimar juridicamente uma situacéo concreta. Portanto, os
atos ainda assim fossem feitos possuiriam aceitacdo e observancia do dever social, mas
nenhuma relevancia juridica.

A constatacdo desta discrepancia entre o juridicamente estabelecido e o

socialmente relevante ndo ocorreu apenas no Brasil. Tocqueville, no livro a Democracia

3 Constitui¢do brasileira de 1981, artigo 72 “§ 3° - Todos os individuos e confissGes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observados as
disposi¢des do direito comum.”

4 Constituigdo brasileira de 1981 artigo 72 “§ 4° - A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja
celebragdo sera gratuita.”
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na América (2002. pg 226), descreve o fato que nos Estados Unidos, havia uma mistura
entre religido e sociedade o que refletiria no governo e nas leis. Afirma o autor que no
coracdo dos cidaddos o Estado ndo pode comandar, por esta razdo, apesar de se poder
constituir um Estado laico, ndo se tem como extirpar de um so6 golpe a religiosidade das
pessoas. A observacdo parece ser valida também para a situacdo do Estado Imperial
brasileiro no que diz respeito a forma de organizar o Estado no assunto religiosidade,
seguindo o exemplo do realizado pelos Estados Unidos da América.

A neutralizacdo estatal na imposicdo da escolha da religido traz automaticamente
o direito de liberdade de pensamento (MORAES, Alexandre, 2008), ao permitir que o
cidaddo possa livremente escolher ou ndo, rejeitar, mudar ou aderir a religido que lhe for
mais conveniente, ja que “a cren¢a pode manifestar-se pela conduta individual, notada
pelos que com o individuo convivem, sem que a pessoa pretenda com isso proselitismo”
(FERREIRA FILHO, Manoel, 2007. pg 299). Salienta Jorge Miranda (2000) que a
liberdade religiosa ndo deve ser vista apenas como a impossibilidade de se impor uma
religido, mas também na possibilidade de se professar uma crenca em todo 0 seu
alcance. Tal situacdo no Brasil recém tornado repUblica traz uma experiéncia
contraditéria: a republica laica, tolerante, garantidora da secularizacdo de suas
instituicOes que tomava para si 0s deveres notariais de legitimacdo dos atos da vida
civil, mas que ndo garantia a possibilidade do livre exercicio da religido e do
cumprimento dos deveres que dela decorrem, fosse em matéria de culto,
reconhecimento familiar ou de ensino.

Assim, é possivel afirmar que as relagdes entre Estado e religido sofreram uma
profunda mudanca com a Proclamacdo da Republica, mas ndo apenas com esta situagao.
A edicdo do decreto 119-A de 7 de janeiro de 1890 foi fundamental na secularizacéo do
Estado ao tratar justamente da separacdo entre as duas instituicbes ora estudadas. As
consequéncias que atingiram diretamente a populacdo quando se muda a forma de
validar os atos sociais passam entdo a serem legitimados ndo mais pela igreja, mas por
um registro civil.

O Brasil sempre adotou como estratégia de desenvolvimento e crescimento,
tanto juridico quanto intelectual e cultural, o exercicio da copia de valores e institutos de
paises centrais e ditos desenvolvidos. Por vezes, adotou o formalismo puro para
alcancar o desenvolvimento, 0 que ocorreu também no que tange a questdo da
secularizacdo. O Brasil ao buscar o idealismo utopico, transformando mano militare sua

legislacdo, parece esquecer que para a efetivacéo real de uma mudanca prevista por uma
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lei ela deve ser acompanhada pela mudanca da sociedade na qual ela vai viger e reger.
Assim, o Brasil que seculariza sua legislacdo interna com o objetivo de dotar o Estado
de mais forga, ndo possui uma sociedade laica que acompanhe as inovagdes legislativas,
gerando internamente um paradoxo que sé vai ter o inicio da sua dissolucdo por volta da
década de 1930.

Apesar de todas as consideracOes tecidas acima sobre a incongruéncia legal e
social, deve-se compreender o advento do novo regime como um momento institucional
singular para a reorganizacdo das relacdes entre Estado a Igreja e a forma de pensar a
religido, mudanca esta que interessava universalmente a todas as confissdes religiosas
bem como ao Estado civil, ainda que de forma distinta. Assim sendo s restaria 0
confronto entre texto constitucional e contexto social para se definir as bases da
republica.

Em relacdo ao aspecto religioso, a Constituicdo de 1891 apresentava as seguintes
caracteristicas em seus artigos, primeiro vedava aos estados e a Unido estabelecer,
subvencionar, ou embaracar o exercicio de cultos religiosos (art.11, §2) buscando a
separacdo financeira entre os dois com objetivo de ser responsavel pela organizacédo e
manutencdo dos cultos; segundo, vedava o alistamento eleitoral dos religiosos de ordens
monasticas, companhias, congregacdes, ou comunidades de qualquer denominagdo
sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto, que importe renuncia da liberdade
individual (art.70, 84) como o objetivo de separar a politica e a religido diminuindo a
influéncia da segunda na primeira; terceiro, assegurava a liberdade religiosa a todos 0s
individuos e confissbes, que poderiam exercer publica e livremente o seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do direito
comum (art.72, 83), garantindo assim o direito a liberdade tdo caro aos paises
democraticos; em quarto, dispunha que a RepuUblica reconheceria apenas o casamento
civil, cuja celebracéo seria gratuita (art.72, 84) com a finalidade de trazer para o seio do
Estado a formacdo da familia e todas as suas consequéncias juridicas; em quinto
determinava a secularizacdo dos cemitérios, que viriam a ser administrados pela
autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos
ritos em relacéo aos crentes, desde que esses ndo ofendessem a moral publica ou as leis
(art.72, 85) pois controlar esta situacdo seria 0 controle completo do cidaddo por todo
seu ciclo de vida; em sexto, dispunha que o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos deveria ser leigo (art.72, §86) para que a influencia da religido fosse diminuindo

na sociedade e seus ensinamentos ndo fosse reproduzidos nas novas geragdes de



brasileiros; sétimo, estabelecia que nenhum culto ou igreja gozaria de subvencéo oficial,
nem teria relagdes de dependéncia ou alianga com o governo da Uni&o, ou o dos estados
(art.72, 87) o que servia para a dissociacdo completa dos dois institutos; oitavo,
assegurava que, por motivo de crenca ou funcdo religiosa, nenhum cidadao brasileiro
poderia ser privado de seus direitos civis e politicos, nem eximir-se do cumprimento de
qualquer dever civico (art.72, §28); em nono, dispunha que 0s que alegassem motivo de
crenga com o fim de se isentarem de qualquer 6nus que as leis da Republica
impusessem aos cidadaos perderiam todos os direitos politicos (art.72, 829), sendo estes
dois altimos itens exemplificadores claros de que o Estado respeitaria a liberdade, mas
que ndo iria se submeter as exigéncias com respaldo unicamente religioso.

Ocorre que as constituicdes devem ter como objetivo primordial a protecdo do
povo e de sua consciéncia, e ndo a opressdo do mesmo. Uma constituicdo ndo pode ser
criada Unica e exclusivamente para proteger um ideal politico, ela deve ser criada para
refletir os valores de uma sociedade e densifica-los. Dai decorre entdo a ja mencionada
incongruéncia que é observada quando da proclamacéo da republica.

O Brasil ndo surge do nada com a republica, como se fosse um toque da varinha
de conddo de alguma fada republicana, ele ja existia. Ele nasce cristdo e assim
permanece como defendido por Rui Barbosa (1872) motivo pelo qual para a real
organizacédo do Brasil como era o desejado pelos republicanos se deveria primeiramente
ter respeito pela sua trajetoria e a maneira de se tratar a liberdade constitucional, na
republica, deveria ser uma férmula minimamente cristd. Portanto a constituicdo de 1891
deveria transformar o espirito religioso da sociedade e ndo extirpa-lo com um golpe de
espada, emancipando a religido do jugo oficial e tornando ilegal as celebragdes
matrimonias religiosas.

Essa manifestacdo de Rui Barbosa € relevante por deixar claro que ndo ha
interpretacdo pacifica no que se refere a dissociagdo do politico e religioso. Como se
pode ser factualmente comprovado quando se observa as revoltas da época, Canudos
(MONIZ, Edmundo,1987)° e Contestado (Queiroz, Mauricio, 1981)%, que deixam claro

5 Guerra de Canudos foi o confronto entre o Exército Brasileiro e os integrantes de um movimento
popular de fundo sécio religioso liderado por Anténio Conselheiro, que durou de 1896 a 1897, na
comunidade de Canudos, no interior do estado da Bahia. MONIZ, Edmundo A Guerra Social de Canudos.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1978. Rio de Janeiro: Elo, 1987.

® A Guerra do Contestado foi um conflito armado entre a populagdo cabocla e os representantes do poder
estadual e federal brasileiro travado entre outubro de 1912 a agosto de 1916. Originada nos problemas
sociais, foi agravado pelo fanatismo religioso, expresso pelo messianismo e pela crenca, por parte dos
caboclos revoltados, de que se tratava de uma guerra santa. Queiroz, Mauricio Vinhas de. Messianismo e
conflito social, a guerra sertaneja do Contestado: 1912-1916. S&o Paulo. Atica, 1981.
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que no dia a dia a populacdo brasileira ainda era extremamente religiosa vinculada a
suas praticas, a ponto de participar de revoltas ditas como santas, para defender direito
que julgavam seus, entre outros o de manter o pais catoélico.

Razdo pela qual ao se afirmar que a proclamacao da republica tornou o Brasil
laico deve-se sempre atentar para a ressalva de que se trata de um pais juridicamente
laico, porém com uma populagdo ainda extremamente religiosa e apegada aos valores
da Igreja Catolica Apostélica Romana. O que fazia com que houvesse um anacronismo
entre o texto constitucional formal e a pratica diaria dos que a ele se submetiam com a
consequente necessidade de se analisar os institutos juridicos alterados nesta época a

fim de se compreender o seu conteldo, aplicacao e efeitos.

2. O casamento religioso no Brasil Col6nia e Império

Desde a chegada dos portugueses ao Brasil que a familia sé era reconhecida se
decorrente do casamento catélico. As Ordenagdes do Reino, em suas trés formatacoes,
absorveu os ditames catolicos para regular a constituicdo da familia: através do
casamento entre catélicos, monogamico, indissollvel e atribuindo mais e diferentes
direitos aos homens do que as mulheres.

Se com D.Manuel, o Venturoso, era importante seguir as regras catélicas para
agradar aos seus sogros, os Reis Catolicos de Espanha, todos os sistemas politicos
posteriores tinham vinculacdo a interesses e acordos com a Igreja através do sistema do
padroado. O sistema de concessao de poderes pela Igreja a determinadas entidades civis
estabelecia aliancas entre eles. De um lado a Coroa Portuguesa tinha liberdade para a
escolha de clérigos no Brasil, de outro lado permitia e at¢ mesmo fomentava a
conversdo das almas indigenas e negras pela Igreja. Essa troca atendia a ambas as
instituicBes, que dependiam assim reciprocamente para a satisfacdo de seus interesses.

O casamento, sacralizado a partir do Séc. XII, passa a seguir as regras do
Concilio de Trento’. Era uma das formas de reacio da Igreja catdlica as reformas
protestantes. Ao reforcar os dogmas religiosos, o documento eclesidstico de
fortalecimento da Igreja impunha regras cada vez mais rigidas e interferia na vida

privada das familias.

71563.
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A Igreja formalizou e tornou puablicos os casamentos, impondo a presenca de
padres e de testemunhas para a sua realizacdo e validade e ainda impediu os casamentos
secretos. Havia uma intoler&ncia as relacGes informais e ao concubinato, o que afastava
da protecdo institucional os grupos de pessoas que ndo se unissem pelo casamento
religioso, catolico.

A medida ampliou o conceito de ilegitimidade filial ao impedir os filhos de
reconhecidos pelos pais, de forma que os elos familiares eram afeitos apenas as familias
maternas. Ocorre que o sistema de morgadio, através do qual a heranca paterna e o
nome de familia eram transmitidas aos filhos homens primogénitos, impedia a insercao
desses filhos na sociedade familiar.

E assim, no Brasil colonia houve um modelo de catolicismo denominado de
Cristandade em que havia uma vinculacdo entre a Igreja e o Estado. Essa simbiose criou
uma religido oficial, a qual, para Azevedo (AZEVEDO, Dermi, 2004) “funcionava
como instrumento de dominacg&o social, politica e cultural”. A partir de 1840, a Igreja se
desvincula do Estado e se volta para Roma. Também o Estado ir4, posteriormente,
caminhar para um processo de separacao da Igreja, mas o pais é catdlico e como tal sera
mantido, atado a Igreja Catolica.

O Brasil tinha no catolicismo a religido oficial e obrigatéria. A orientagdo
advinha das Constituicbes Primeiras do Arcebispado da Bahia, que se propusera a
organizar a vida religiosa no Brasil Col6nia®, detalhando cada um dos ritos e a forma
como deveriam ser realizados.

O casamento indissoltvel implicava na perpetuacdo dos lagos familiares e de
parentesco, forma também de resguardar o patriménio privado dentro do mesmo grupo
de origem. Se a partir do Séc. XVII, girando para o Séc. XVIII, a Europa ocidental
inicial o processo de recepcdo do casamento por afeto, decorrente do Romantismo, no
Brasil o casamento garantia o patrimonio e deveria ser realizado nesse interesse,
permanecendo o casamento da razéo.

Essa familia colonial, eminentemente patriarcal, se estrutura em torno do pai e
de seus interesses. A economia estava assentada em grandes propriedades monocultoras
da cana-de-aglcar e posteriormente do cafe, cultivadas por escravos. Eles habitavam

nesse entorno domeéstico, e por vezes participavam das atividades da casa-grande,

8 http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/222291

87



especialmente as mulheres. E nesse ambiente eram criados os filhos, brancos e negros,
até que fossem separados, geralmente em torno dos sete anos.

Essas familias se estruturavam em torno de um mesmo pétio, de um mesmo fogo
e sob a protecdo de um mesmo chefe, o patriarca, o senhor do engenho. Ele tinha um
espaco diferente e reservado na familia, fora do lar domestico, tratando de seus
interesses, que seriam os interesses da familia. Para Jurandir Freire Costa, as diferencas
ndo eram apenas culturais, mas até mesmo geogréaficas e sociais, na qual cada ator tem
um papel bem delineado (COSTA, 1979).

As familias dos escravos seguiam um modelo semelhante as senhoriais, com
predominancia da conjugalidade (VAINFAS, 2000), demonstrando um inicio de
privacidade da vida familiar. Esses casamentos poderiam ser realizados sem a
autorizacdo dos seus senhores, como permitido na legislacdo portuguesa e candnica,
nem sempre respeitadas®. Havia um significado de restringir a autonomia da vontade ao
dificultar ou impedir a celebracdo de casamento de seus escravos, que eram poucas
vezes realizados’®. Apenas a partir das Lei do Ventre Livre e dos Sexagenarios,
seguidas pela proibicdo ao trafico humano, had um salto quantitativo para o nimero de
casamentos entre 0s escravos.

Nesse espacgo, a presenca religiosa era bem marcada pela capela e pela visita
temporaria de clérigos para celebrar casamentos, batizados e missas. Os sacramentos,
para brancos e negros, reforcava a religiosidade familiar, em um processo que néo
garantia direitos.

O impedimento a que pessoas de outras religides, com costumes diversos aos
portugueses catolicos, precisava ser enfrentado: o processo migratério, que crescera
com a chegada da familia real, tem um crescimento a partir de 1850, com a proibicdo da
continuidade ao trafico negreiro!!. Os imigrantes alemées, no Rio Grande do Sul e em
Santa Catarina; os italianos, os eslavos, dentre outras nacionalidades, que vinham
trabalhar no Brasil advindos de culturas que por vezes permitiam as reconfiguragdes
familiares e em que havia o casamento civil a legitimar o grupo familiar, implicando na

busca de modelos para regularizar a situagdo juridica das familias.

° No mapa de casamentos de 1847 da Freguezia de Sacramento da Antiga Sé, no Rio de Janeiro, ndo ha
nenhum registro de casamentos entre escravos. Fonte: Biblioteca Nacional. Disponivel em
http://objdigital.bn.br/objdigital2/acervo_digital/div_manuscritos/mss1426946/mss1426946.pdf

10 No mapa de casamentos de 1847 da Freguezia de Nossa Senhora da Candeléria, no Rio de Janeiro, ha
registros de dois casamentos entre escravos, realizados em outubro e em novembro de 1847,
respectivamente. Fonte: Biblioteca Nacional. Disponivel em
http://objdigital.bn.br/objdigital2/acervo_digital/div_manuscritos/mss1426936/mss1426936.pdf

1 ei Eusébio de Queiroz.



Nesse percurso, a Lei n® 1.144 de 11 de setembro de 1861, complementada pelo
regulamento n°® 3.069 de 17 de abril de 1863, tratou do casamento leigo entre 0s
acatolicos, para tornar possivel a regularizacdo dos casamentos e das familias. No
entanto, a lei foi revogada em 1865 por pressdo do clero, que pretendia manter o
monopolio sobre as relacbes familiares e o0s desdobramentos patrimoniais delas
advindas.

Assim, permanece no Brasil que a familia instituida e reconhecida pelo Estado sera
apenas a familia advinda do casamento entre catdlicos, sendo as demais relacGes
espurias e ndo chanceladas pelo Estado. O estatuto da filiacdo fica vinculado ao
casamento, sendo legitimos os filhos havidos na constancia da sociedade conjugal e
ilegitimos, bastardos, os advindos de relagdes outras que ndo o casamento. Ainda que as
pessoas se reconhecessem como um casal ou como familia, ndo seria possivel a
transmissdo do nome, o primeiro identificador social de uma pessoa, ou de bens e
direitos para esses filhos, & margem da sociedade em nome da moral e dos interesses

religiosos.

Na Republica, o casamento civil

O processo de secularizacdo do Estado no Brasil sera demorado, ganhando forca
apenas ao final do Séc. XIX, com a crise da Monarquia e a forca do pensamento
iluminista. A forca de Rui Barbosa nesse processo advém da conviccdo de que “o
Estado garante direitos, a Igreja determina crencas” (BARBOSA, 1872, p.92).

O casamento civil s serd implementado no Estado Republicano através do Decreto
Lei n° 181 de 24 de janeiro de 1890, que seculariza o casamento e institui o divorcio®?
como um meio habil a separacdo de corpos e o fim do regime de bens, sem que
houvesse a dissolucdo do vinculo conjugal, mas tdo somente da sociedade conjugal.
Com isso, ndo seria possivel qualquer possibilidade de reconfiguracao familiar. Assim
como no casamento religioso, a indissolubilidade do vinculo conjugal deveria
permanecer no estatuto familiar, garantindo a pureza nas relagdes e a certeza na filiag&o.
N&o havia qualquer indicio de que o pais poderia suportar um sistema divorcista que

implicasse na dissolucdo do vinculo por ato inter vivos.

12 Art. 109, Decreto 181/1890.
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Ao tornar civil o casamento, ha um fortalecimento do Estado, que pretende garantir
0 seu espaco de atuacdo. E através do Decreto 318 de 1890, o Brasil torna obrigatério o
casamento civil antes do religioso. Para Bevilaqua (1896, p. 159), “A legitimidade da
familia resulta do casamento valido”. Logo, a familia permanece dependente do
casamento, agora civil, como unica forma de regularizacao do grupo familiar.

Nessa mudanca de paradigmas, a demonstracdo de forca do Estado € tdo forte que
impede a realizagcdo e casamentos religiosos antes da celebragdo do civil. Com isso,
parece pretender demonstrar que o seu poder deve prevalecer as questdes religiosas. As
penas de prisdo e de multa previstas no Decreto 318/1890*° também estavam dispostas
no Codigo Penal vigente. Dessa forma, os clérigos ficam impedidos de realizar o
sacramento antes do ato civil, j& que esse tem a forca juridica. Para controlar o
cumprimento da norma, trimestralmente deveriam os tabelionatos remeter um mapa de
registro civil, para dar conhecimento ao Estado dos casamentos realizados**,

Esse sistema ndo satisfazia a populagdo como um todo, pois nem sempre as pessoas
se casavam. Seja por questdes financeiras, jA que tanto o Estado como a Igreja
cobravam emolumentos para a celebracdo do ato, ou pela existéncia de impedimentos
civis ao casamento, como no caso das pessoas ja casadas, na medida em que ndo era
possivel a dissolugdo do vinculo matrimonial pela manifestacdo da vontade.

Essas pessoas criavam novas possibilidades e formas de grupos familiar que
ficavam afastados da legitimidade estatal e com isso alijadas de direitos. As mulheres
acabavam por receber tratamento degradante, chamadas de concubinas e ndo
reconhecidas como integrantes da familia, repercutindo muitas vezes esse alijamento
quando do 6bito do vardo, por vezes o titular das propriedades. E os problemas sociais
permaneciam, seja atraves dos filhos bastardos ou das relacBes concubinarias, o pais
real em muito distava do pais legal

As vedacbes foram mantidas até o ano de 1934, quando entdo foi possivel a
realizacdo do casamento religioso com efeitos civis, desde que o casal se submetesse a
todas as regras e avaliacdes exigidas pela norma civil. Durante esse periodo, para a
satisfacdo das regras estatais e das crencas religiosas, os casais deveriam se realizar duas

cerimonias distintas, se quisessem atender ao Estado e a religido.

13 O artigo 2° do decreto 318 trazia: "O ministro de qualquer confissdo, que celebrar as cerimonias
religiosas do casamento antes do acto civil, sera punido com seis meses de prisdo e multa correspondente
a metade do tempo".

14 Decreto n° 722, de 6 de Setembro de 1890.
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4. Conclusdo

A repuUblica brasileira se forma entdo com a secularizacdo do Estado, que a seu
turno € composto por uma populacdo macicamente religiosa. Esta incongruéncia se
verifica em diversos momentos da constituicdo de 1891 o que gerava a necessidade de
se pensar em como se poderia coadunar uma sociedade religiosa arraigada as préaticas
formais da religido com um Estado laico e tolerante. Esta dicotomia no que dizia
respeito aos valores juridicos e valores sociais, forca da constitucionalizacdo dos
aspectos fundamentais concernentes a complexa relacéo entre o Estado e a religido, de
ser identificada no que tange a validade do instituto casamento.

A secularizacdo do pais se deu de forma concomitante com a adocdo da
liberdade religiosa e da pratica da tolerancia. A referida liberdade teve inicio no Brasil
com a separacdo da Igreja do Estado. Como marco, a Proclamacdo da Republica e o
decreto 119-A de 1890, redigido por Rui Barbosa, onde ha claramente a afirmacao de
que autoridades publicas ndo possuem mais o direito de se imiscuir em assuntos
religiosos, ndo podendo mais normatiza-los.

A questdo é importante ao se estudar o instituto do casamento, pois a sociedade
ainda conferia ao casamento, evento religioso, uma posi¢cdo de relevancia, mesmo que
nesta acdo ndo houvesse mais nenhuma forca de validade. A legislagdo tornara o
casamento religioso ineficaz no que diz respeito a possibilidade de reconhecimento e
validacao da prole, bem como a garantia dos direitos patrimoniais em eventual situacao
sucessOria ou mesmo ao nome.

Os institutos do casamento sacramento e do casamento secular possuem razdes
de instituicdo semelhantes, bem como a finalidade. O que faz com que eles se
diferenciem é a base de legitimacdo de cada um, o religioso representando uma forma
mistica de sustentdculo do poder mesclando a religido ao legal, e o civil que
representaria uma exteriorizacdo do poder estatal absoluto e forte concernente com as
caracteristicas politicas da época que visavam o engrandecimento dos Estados com a
centralizacdo dos poderes na mdo do governo. Desta forma podendo-se afirmar que
ambos os institutos sdo criados com uma similitude de motivos e de objetivos, mas que
se desenvolvem e se densificam de formas diversas, cada qual acrescentando valor e
relevancia a instituicdo que representa. O casamento religioso protegendo a instituicao
Igreja, dando relevancia a sua atuacdo na sociedade enquanto o casamento secular

fortalece o Estado, deixando em sua méo a regulamentacéo e sistematizacdo da vida dos
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cidaddos, situacao esta que deixa claro que no instituto aqui analisado ha similitudes e
diferengas, que demostram com ele era utilizado a fim de se densificar situagdes

juridicas e sociais.
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