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RESUMO: O presente artigo tem como tema os debates sobre secularizacdo do casamento ocorridos na Se¢éo de
Justica do Conselho de Estado do Império. Como problema de pesquisa, questiona-se: quais 0s argumentos que
foram elaborados e discutidos na Secdo de Justica? De que maneira eles diferem de argumentos relacionados ao
reconhecimento, por exemplo, do casamento como direito de casais entre pessoas de mesmo sexo? O objetivo geral
¢ apresentar estes argumentos e discutir sua natureza. Metodologicamente, recorreu-se a pesquisa e analise
bibliogréafica. Levou-se em consideragdo as atas dos debates de entdo, notadamente as compilagdes feitas por José
Prospero Caroata, bem como as anélises contextuais feitas por José Reinaldo de Lima Lopes sobre a concepgéao de
Direito prevalente no século XIX. Sustenta-se que 0s argumentos apresentados em prol do casamento civil, durante
0 Brasil Império, ttm como fundamento o interesse geral do Estado, em uma perspectiva utilitarista (notadamente a
promocgdo da imigracdo europeia) — em contraste com argumentos contemporaneos sobre o casamento igualitario,
fundados em uma perspectiva de direitos individuais ou principios como a igualdade, o que motivou seu
reconhecimento a partir do proprio Judiciario.
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ABSTRACT: This article addresses the debates on the secularization of marriage that took place in the Justice
Section of the Imperial Council of State. The research questions posed are: what arguments were developed and
discussed in the Justice Section? How do they differ from arguments related to the recognition, for instance, of
marriage as a right for same-sex couples? The general objective is to present these arguments and discuss their
nature. Methodologically, bibliographic research and analysis were employed. The minutes of the debates at the
time, notably the compilations made by José Préspero Caroatd, as well as the contextual analyses by José Reinaldo
de Lima Lopes on the prevailing legal conception in the 19th century, were taken into consideration. It is argued that
the arguments presented in favor of civil marriage during the Imperial Brazil period were based on the general
interest of the State, from a utilitarian perspective (notably the promotion of European immigration), in contrast to
contemporary arguments about marriage equality, which are grounded in a perspective of individual rights or
principles such as equality, leading to its recognition by the Judiciary itself.
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1 INTRODUCAO

Quais unides podem ser consideradas “casamento” e merecedoras de protecdo juridica? Tal
questdo segue gerando debates, sobretudo no ambito politico. Mesmo com a Resolugdo n°
175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que garantiu o direito a0 casamento aos casais
de pessoas de mesmo sexo, o0 tema ainda ndo esta completamente pacificado.

Em 2023, a questdo voltou a tona em intensos debates na Camara dos Deputados, em
especial na sua Comissdo de Previdéncia, Assisténcia Social, Familia, Infancia e Adolescéncia.
Mais especificamente, discute-se o Projeto de Lei (PL) n° 5.167/09, de autoria do ex-deputado
Capitdo Assumc¢do (ES), que visa proibir 0o casamento entre pessoas de mesmo Sexo.
Curiosamente, o referido projeto foi apensado ao PL n° 580/07, do falecido deputado Clodovil
Hernandes (SP), que buscava incluir no Cédigo Civil a possibilidade de unido estavel para casais
de léshicas ou gays.
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E interessante notar, contudo, que debates juridicos e politicos sobre a familia e o instituto
do casamento também ocorreram em outros momentos da histdria nacional. Pretende-se neste
artigo analisar alguns aspectos de um destes debates: o da secularizacdo do casamento, que se
prolongou por varios anos no Brasil Imperial — e, de forma mais intensa, na segunda metade do
século XIX.

A época, o casamento correspondia a um sacramento cuja celebracdo era monopoélio da
Igreja Catdlica, gerando inimeros efeitos de ordem civil (e.g., legitimidade dos filhos, direitos
sucessorios etc.). O que motivou o debate pela sua secularizacdo foram os problemas juridicos
enfrentados por imigrantes de outras religides (em geral protestantes). Nao é dificil imaginar
casais de imigrantes que, por ndo professarem a fé catdlica, viviam a margem do direito positivo,
em relagdes tidas como concubinatos; e mesmo as relagdes “mistas”, entre catdlicos e acatolicos,
eram dependentes de autorizacdo por parte do poder eclesiéstico e se submetiam a uma série de
exigéncias de dificil adimplemento. Ndo demorou muito para que tais unides e as questdes dai
decorrentes fossem levadas ao poder publico, mobilizando o préprio governo imperial (e seu
interesse em promover a imigracdo) na busca pela regulamentacdo do casamento civil —
realidade esta que s6 foi conquistada, de fato, com o advento da Republica.

Assim, objetivo deste trabalho é apresentar e analisar os diferentes argumentos
relacionados a secularizacdo do casamento, considerando alguns dos debates ocorridos na Se¢éo
de Justica do Conselho de Estado do Império. Defende-se, a partir desta analise, que muitos dos
argumentos de entdo eram ligados a uma perspectiva utilitdria do Direito, considerando um
interesse geral do Estado (em particular, a promocdo da imigracdo) — em outras palavras, o tema
foi tratado como uma questdo politica. Demonstra-se, entdo, que tais argumentos diferem
significativamente, em sua natureza, de argumentos relacionados ao reconhecimento de direitos
individuais que ocupam lugar nas discussfes mais recentes sobre a protecdo juridica de entes
familiares — como no caso do casamento igualitario ou dos argumentos relacionados as familias
simultaneas. N&o é sem razdo que, ao se tratar o casamento como um direito, o proprio lugar do
debate mudou, encontrando amparo no Poder Judiciario.

Nesse contexto, ndo se pretende com este artigo ressaltar apenas a importancia histérica do
debate, no @mbito do Direito Civil e, mais propriamente, do Direito de Familia brasileiro; busca-
se, na realidade, afirmar sua relevancia para a teoria dos discursos e dos pensamentos juridicos,
dentro da Teoria do Direito. Em sintese, o presente trabalho busca responder questbes
relacionadas a natureza dos argumentos em favor de um casamento secular, as concepcles de
Direito e Politica subjacentes a tais argumentos, e como tais concepcdes se distinguem das
apresentadas contemporaneamente em questdes de regulamentacdo familiar, como o
reconhecimento de unides e casamentos entre pessoas de mesmo Sexo.

Para a apresentacdo deste trabalho, o artigo esta dividido em quatro partes. Na primeira
secdo, sdo apresentadas questdes de ordem metodoldgica, que sustentam a pesquisa realizada. Na
segunda, é feita a analise do regramento juridico do casamento durante o periodo imperial. A
terceira secdo corresponde a analise de duas consultas feitas ao Conselho de Estado do Império,
em sua Secdo de Justica, sobre o tema do casamento - o caso de Catharina Scheid, colona
protestante abandonada pelo marido catélico, e o projeto sobre casamentos mistos e acatélicos.
Por fim, na quarta secdo, os argumentos apresentados pelos conselheiros sdo analisados levando-
se em consideracao, notadamente, a distin¢do entre justica e politica prevalecente no pensamento
juridico de entéo.

2 QUESTOES METODOLOGICAS

O tema da secularizagdo do casamento no Brasil ja foi objeto de alguns estudos®. N&o se
tem interesse, portanto, em elaborar um longo trabalho sobre algo que ja foi e é objeto de estudo
de autores dedicados especificamente ao campo da Historia do Direito. O que se pretende é
analisar alguns dos argumentos levantados a época e relaciond-los com uma perspectiva
moderna e utilitarista do Direito — ou seja, contextualiza-los a partir de concepgdes mais amplas
do fenbmeno juridico de entdo.

1 Santirocchi, 2012; Obeid, 2013; Carneiro Filho, 2018 e Britto, 2020.
RDL, Natal/RN, set./dez. 2024, e-19



Revista Direito e Liberdade
v.26,n.3 3del5

O primeiro passo € verificar no que consistia 0 casamento e como ele era regulamentado. A
partir da andlise da legislacdo pertinente, € apresentada uma sintese do instituto do matrimonio
no periodo imperial. Constata-se que 0 casamento se encontrava sob 0 monopolio do poder
eclesiastico, o0 que, em um contexto marcado pela promog¢do da imigracdo, motivou o debate
sobre secularizacao do casamento no Brasil.

O lugar onde se desenvolveu o debate foi, primordialmente, a Secdo de Justica do
Conselho de Estado do Império. Em sintese, pode-se afirmar que o Conselho de Estado consistia
em um 0rgdo auxiliar ao Poder Moderador, com carater consultivo, podendo interferir em
algumas controvérsias que hoje considerariamos judiciais (Lopes, 2019, p. 243)2. Ele também
correspondia a uma instancia preliminar e complementar na elaboragdo e sancéo das leis, como
menciona José Honorio Rodrigues (1978). Para acesso aos pareceres do Conselho, recorreu-se a
compilacdo feita por José Prospero Jeova da Silva Caroata (1884) das consultas referentes a
Secdo de Justica, considerando os volumes e edicdes disponiveis na biblioteca da Faculdade de
Direito da USP — Largo de Sao Francisco.

A analise dos pareceres e opinides emitidas pelos conselheiros ndo deve ocorrer de forma
individualizada, mas atentando ao contexto em que estavam inseridos. Metodologicamente, esta
€ uma visdo que pode ser atribuida ao historiador Robin George Collingwood (2004). Para este
autor, a Histéria ndo ¢ uma andalise de meros “fatos”, catalogados em ordem cronoldgica; ela
transcende os fatos para capturar o sentido da conduta humana, apreendendo o que Collingwood
(2004) denominou agdo — a unido entre os fatos exteriores e interiores de determinado
acontecimento?®,

O interior de um determinado evento, enquanto elemento a ser historicamente apreciado,
reflete 0 pensamento nele expresso (Collingwood, 2004, p. 306). A Historia passa a ser uma
“historia do pensamento”, na qual a fun¢do do historiador ¢ “re-presentar” (ou “re-pensar”) o
pensamento de um agente passado. Assim, por exemplo, um historiador da Filosofia preocupado
em compreender 0 pensamento de Platdo busca saber o que este pensou quando se exprimiu
através de determinadas palavras (Collingwood, 2004, p. 307). Logo, ndo basta apenas conhecer
a linguagem utilizada por determinado autor, mas, sim, compreender o contexto em que ele
estava inserido, o problema que buscava solucionar e as diversas solucdes que tinha a sua
disposigéo. A re-presentacéo significa, portanto,

[...] pensar de novo por si proprio o problema, verificar que solugdes se lhe
poderiam oferecer e descobrir por que razdo este filésofo escolheu esta solucéo,
em lugar de outra qualquer. Isto significa repensar, por ele, 0 pensamento deste
autor, e nada que se nao aproxime disto fara dele o historiador da filosofia deste
autor (Collingwood, 2004, p. 310).

Aquele que pretende fazer Historia, nos moldes da metodologia proposta por Collingwood
(2004), ndo poderéa se esquecer de que 0 agente cujo pensamento busca re-presentar esta inserido
em um determinado contexto, diante de um problema que demandava uma solugdo. Esta é uma
precaucdo que, com razdo, se impde no presente trabalho: se pretendo analisar alguns pareceres
elaborados pelo Conselho de Estado em matéria de casamento, devo atentar para o contexto em

2 De acordo com Lopes (2019, p. 243): “O Conselho de Estado pronunciava-se: em ‘conflitos de jurisdigdo entre as
autoridades administrativas e entre estas e as judiciarias’; sobre decretos, regulamentos e instrugdes ‘para a boa
execucgdo das leis’. Opinada ainda sobre propostas que o poder executivo enviasse a Assembleia Geral e sobre
‘abusos das autoridades eclesiasticas’”. Lopes (2019, p. 242) ressalta ainda que 6rgdo semelhante era comum em
outras monarquias oitocentistas.

3 Em suas palavras: “Ao investigar qualquer evento do passado, o historiador estabelece uma distingdo entre aquilo
que se pode chamar o exterior e o interior de um acontecimento. Pelo exterior de um evento entendo tudo aquilo
que, pertencendo-lhe, se pode descrever como se se tratasse de corpos e dos seus movimentos [...]. Pelo interior do
evento entendo tudo aquilo que nele s6 pode ser descrito em termos de pensamento [...]. O historiador nunca se
ocupa de um destes aspectos com a exclusdo do outro. Ele investiga, ndo meros eventos (e eu entendo por meros
eventos aqueles que s6 tém exterior e ndo interior), mas accles, € uma acgdo é a unidade do exterior e do interior
de um acontecimento” (Collingwood, 2004, p. 305-306).
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que os conselheiros estavam inseridos, em particular a forma e contetdo do discurso juridico e
dos conceitos que fundamentaram os debates da época.

3 O CASAMENTO NO PERIODO IMPERIAL E SEU REGRAMENTO

A independéncia do Brasil ndo implicou o surgimento de um Estado laico. Ao contrario, a
Constituicdo Imperial previa, em seu art. 5°, que a Igreja Catolica Apostolica Romana era a
religido oficial do pais. Este dispositivo demonstra claramente o impacto que a Igreja Catolica
exercia em nosso contexto politico-social, podendo ser vista como um “quinto poder” — ao lado
do Moderador, Executivo, Legislativo e Judiciario (Santirocchi, 2012, p. 81)*.

Desse contexto ndo escapou o matriménio. A legislacdo patria previa que o casamento
seria celebrado de acordo com as disposi¢des de Direito Candnico, o que era determinado pela
Lei de 3 de novembro de 1827. As disposicdes, no caso, foram estabelecidas pelas Constituicdes
Primeiras do Arcebispado da Bahia, de 1707, que reproduziam o Concilio de Trento, realizado
entre 1545 e 1563 (Obeid, 2013). Determinacdo semelhante pode ser observada no art. 95 das
ConsolidacOes das leis civis, de Teixeira de Freitas (1876, p. 103-104): “As disposi¢des do
Concilio Tridentino, e da Constituicdo do Arcebispado da Bahia, & respeito do matrimonio, ficdo
em effectiva observancia em todos os Bispados, e Freguezias do Imperio™®.

Como se pode perceber, a celebracdo de casamentos em territorio nacional era prerrogativa
da Igreja Catodlica, ainda que decorressem do matrimdnio inimeros efeitos de ordem civil
regulamentados por esparsa legislacdo secular®. Isso significa que apenas os que professavam a
fé catdlica conseguiam se casar de forma legitima e amparada pelo direito positivo, e as
disposi¢des candnicas elevavam o casamento a categoria de sacramento’.

Mas problemas comecaram a surgir quando, a partir da década de 1850, inUmeros
imigrantes de religido protestante desembarcaram no pais, incentivados pelo proprio governo
imperial e como alternativa ao trabalho escravo (Obeid, 2013). Esse contexto colaborou para o
surgimento da Lei de 11 de setembro de 1861, que regulamentou o casamento acatélico. Merece
destaque o art. 1° e seus incisos:

Art. 1° Os effeitos civis dos casamentos celebrados na férma das Leis do
Imperio serdo extensivos:

4 No mesmo sentido, Lopes (2019, p. 245): “A Constituicdo do Império havia aceitado a existéncia de uma religiio
de Estado. Embora se admitisse a liberdade de consciéncia, as religides, que ndo a catdlica, ndo poderiam ser
exercidas em publico. O clero catélico era tratado como um ramo do funcionalismo publico, e as rendas da Igreja
eram matéria de Estado”.

Santirocchi (2012) menciona outras normas que regulamentavam o casamento, a época: “Segundo a legislagdo
brasileira, herdada da tradicdo lusitana, o casamento regia-se de acordo com 0s seguintes preceitos: Concilio
Tridentino, Sessdo 14, Capitulo I, De Reformatione matrimonii; Constituicdo do Arcebispado da Bahia, Livro I,
Tit. 62-71, de 21 de junho de 1707; OrdenacBes do Reino Livro 4°, Tit. 46, § 1° Lei de 19 de junho de 1775; Lei
de 19 de novembro de 1775 e Lei de 6 d outubro de 1785 (SCAMPINI, 1978, p. 107-129). J& as principais leis e
decretos promulgados apds a independéncia, relativas ao casamento, foram: Lei de 3 de novembro de 1827,
Codigo Criminal de 16 de dezembro de 1830, arts. 247 e 248; decreto de 13 de julho de 1832; decreto de 11 de
julho de 1838; Lei de 11 de setembro de 1861; Lei de 17 de abril de 1863 e de 25 de abril de 1874 (Santirocchi,
2012, p. 82-83).

Lafayette Rodrigues Pereira (1869), em sua obra Direitos de familia, fez criticas contundentes a auséncia de
uniformidade quando aos dispositivos referentes aos direitos de familia: “Bem pobres e mesquinhas, porem, sdo as
fontes do nosso Direito Civil. Sabem as pessoas dadas a este genero de estudos qudo defectivos, incoherentes e
disformes sdo os subsidios que as nossas leis escriptas offerecem para a organisacdo de trabalhos scientificos.
Acerca dos Direitos de familia particularmente, ndo temos lei que regulasse a materia sob um plano sisthematico e
completo. No esbocgar de cada assumpto depardo-se a todo 0 momento lacunas que deixdo em claro pontos da
maior importancia” (Pereira, 1869, p. XII-XIII).

Candido Mendes de Almeida (1873), em seu Direito civil ecclesiastico brazileiro, compilou varios dispositivos de
direito canénico com aplicacdo no territorio nacional. Nele é possivel encontrar a integra das considera¢des do
Concilio de Trento sobre o sacramento do matrimonio (de sacramento matrimonii), notadamente seus canones € a
forma de celebracao, impedimentos etc.

3]
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1° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do Estado
celebrados féra do Imperio segundo os ritos ou as Leis a que os contrahentes
estejdo sujeitos.

2° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do Estado
celebrados no Imperio, antes da publicacdo da presente Lei segundo o costume
ou as prescrip¢des das Religides respectivas, provadas por certiddes nas quaes
verifique-se a celebragéo do acto religioso.

3° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do
Estado, que da data da presente Lei em diante forem celebrados no Imperio,
segundo o costume ou as prescrip¢des das Religides respectivas, com tanto que
a celebracdo do ato religioso seja provado pelo competente registro, e na forma
gue determinado f6r em Regulamento.

4° Tanto os casamentos de que trata o § 2°, como os do precedente ndo poderéo
gozar do beneficio desta Lei, se entre os contrahentes se der impedimento que
na conformidade das Leis em vigor no Imperio, naquillo que lhes possa ser
applicavel, obste ao matrimonio Catholico (Brasil, 1861).

O que se observa neste artigo é que, embora os que professassem fé distinta da catolica
pudessem se casar, isso ndo significa que seu casamento seria, de fato, “civil”. Na realidade, o
que se tem é a atribuicdo de efeitos civis a um casamento que continuava sendo celebrado de
forma religiosa, mesmo que segundo preceitos distintos dos estabelecidos pela religido catolica.
Essa norma foi alvo de algumas criticas, e considerada incompleta por ndo contemplar os
casamentos mistos — entre catélicos e acatélicos, que permaneceram sendo regulamentados pelo
direito candnico®.

O que se tem, portanto, € a inexisténcia do casamento propriamente civil durante o periodo
imperial, situacdo que s6 foi alterada efetivamente com o advento da Republica por meio do
Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890. Isso ndo significa que, durante o Império, a ideia do
casamento civil ndo tenha sido objeto de intensas discussdes; mesmo 0s projetos que
antecederam a lei de 1861, sobre os casamentos acatélicos, foram alvo de debates — notadamente
perante a Se¢do de Justica do Conselho de Estado®.

4 OS DEBATES NA SECAO DE JUSTICA DO CONSELHO DE ESTADO

Como mencionado, o Conselho de Estado era um oOrgdo auxiliar ligado ao Poder
Moderador, que, além de ter carater consultivo, também tinha funcéo preliminar e complementar
na elaboracdo das leis (Rodrigues, 1978; Lopes, 2019, p. 242-245). Das consultas feitas ao
Conselho de Estado sobre o tema do casamento, em sua Secdo de Justica, duas merecem atencao
especial. A primeira, de 27 de abril de 1854, diz respeito ao casamento misto entre uma
protestante e um catolico, realizado sob o rito protestante. A segunda, de 11 de fevereiro de
1856, versa sobre projeto de lei que visava regulamentar casamentos mistos e acatolicos.

8 Dentre os criticos, destaca-se Lafayette Rodrigues Pereira (1869, p. 375), que afirma: “A lei de 11 de setembro de
1861 foi um ensaio timido e contradictorio. Teve essa lei por fim dar sanc¢do civil aos casamentos entre membros
das religiGes dissidentes: fez, € verdade, uma concessao, mas impoz uma clausula tirannica: - exigiu — que os ditos
casamentos fossem recibidos como validos quando celebrados conforme os usos e prescricpcdes das religibes dos
contrahentes. Que horror ao casamento civil! Era impossivel forcar os contrahentes ndo catholicos a se casarem
regundo a forma estabelecida pela igreja catholica. Pois bem! obrigardo-os a se casarem segundo 0s ritos e
prescripgdes de suas religides!”. Referido autor prossegue ressaltando a lacuna da lei com relagdo aos casamentos
mistos: “A citada lei, além de tirannica, é defectiva; 1.° Deixou o casamento mixto sob a lei canonica. As cautellas
que a lei canonica exige para permittir o casamento entre catholicos e acatholicos importéo o sacrificio de direitos
muito preciosos e sublevdo escrupulos respeitaveis nas consciencias delicadas” (Pereira, 1869, p. 375-376).
Alfredo d’Escravagnolle Taunay (1886, p. 6), em sua obra Casamento Civil, também fez duras criticas & auséncia
de plena regulagdo civil do casamento, o que afastava o Brasil de outros “povos cultos”: “Nao podemos por mais
tempo continuar com as disposi¢des vigentes em materia de casamentos, subordinadas todas ao ponto de vista
meramente religioso, exclusivista e ferrenho, e firmadas, de um lado, em tradi¢dez que os povos cultos, se ndo
repudiaram de todo, pelo menos modificaram notavelmente, e do outro, nas leis acanhadas e, em muitas ocasides,
inexequiveis, de 11 de Setembro de 1861 e 17 de Abril de 1863”.

® Andlise destes diferentes projetos é feita por Juliana Britto (2020, p. 91-95).
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4.1 O CASO DE CATHARINA SCHEID

Catharina Scheid, colona de religido protestante, casou-se em 1847 com Francisco
Fagundes, portugués e catdlico. Um ano ap06s o casamento, o0 marido deixou o lar conjugal em
Petropolis e passou a morar em Cantagalo, sob o argumento de que la encontraria melhores
oportunidades. Passado algum tempo, este deixou de dar noticias a esposa, que se viu
abandonada. Catharina, entdo, foi informada de que poderia buscar a declaragdo de nulidade de
seu matrimonio e se casar outra vez.

Nesse sentido, recorreu ao diretor da Imperial Coldnia de Petropolis, que entendeu por
bem ouvir do cura dos colonos evangélicos esclarecimentos sobre a anulacdo de casamentos
mistos ou protestantes, e o rito pertinente. O cura, por sua vez, respondeu ao diretor da Coldnia
que os casamentos sob o rito protestante poderiam ser anulados quando da ocorréncia de
adultério ou injustificado abandono, por qualquer das partes, sendo que a parte inocente poderia
convolar novas nupcias. O procedimento, entdo, fica a cargo de Consistorios Eclesiasticos ou de
autoridade judicial. Com a resposta do Cura dos colonos, o diretor da Coldnia se entendeu
incompetente para analisar a questdo e a encaminhou para 0 Vice-Presidente da Provincia, que
ao seu turno buscou esclarecimentos do bispo capeldo-mor. O bispo, em resposta, lembrou que a
legislacéo brasileira sobre a questdo faz remissdo direta ao Concilio de Trento, de modo que o
casamento era nulo tanto para a parte catolica como acatolica, pois clandestino, sem presenca de
paroco ou sacerdote catolico.

A questdo, por fim, foi encaminhada pelo vice-presidente a Secretaria de Estado dos
Negaocios de Justica, que, por sua vez, a enviou a Secdo de Justica do Conselho de Estado.

A Secdo de Justica elaborou parecer datado de 27 de abril de 1854, de lavra de Paulino
José Soares de Sousa (Visconde do Uruguai), Caetano Maria Lopes Gama (Visconde de
Maranguape) e Miguel Calmon du Pin e Almeida (Visconde de Abrantes). Nele, os conselheiros
ressaltaram que o casamento consiste em contrato e sacramento, concebidos de forma conjunta e
inseparavel pela legislacdo do Império. Como fora lembrado pelo bispo capeldo-mor, o
casamento no Brasil era dependente exclusivamente das disposi¢fes da Igreja Cat6lica, de modo
gue o casamento era nulo ou mesmo inexistente, pois celebrado por autoridade ndo reconhecida,
sem fé publica. Dessa forma, “a Secgdo conclue portanto que nenhuma providencia se pode
tomar sobre a pretencdo de Catharina Scheid a respeito da qual as nossas Leis e estylos sdo
inteiramente defectivos” (Caroatd, 1884, p. 447).

Mas o parecer foi mais adiante. Embora tenham ressaltado a impossibilidade de solucionar
a questdo, os conselheiros argumentaram em prol da normatizacdo da matéria, citando como
exemplos a legislacdo inglesa, americana e francesa. Ainda, lembraram que a auséncia de
“importantissimos direitos civis” aos colonos que ndo professam a fé catolica corresponderia a
um entrave para o “maximo e urgentissimo interesse” da colonizagdo estrangeira (Caroata, 1884,
p. 447). Nesse sentido, algumas passagens do parecer sdo emblematicas:

Esta lacuna e as difficuldades que nascem da maneira pela qual a nossa
Legislacdo encara o matrimonio, tem de tornar-se agora muito mais sensiveis,
quando comeca a affluir, e convém que afflua, uma quantidade maior de
Colonos Estrangeiros para o Brazil, muitos dos quaes ndo sdo Catholicos. [...]
Ora a nossa Legislagdo pelo que respeita ao matrimonio ndo sémente ndo esta
secularisada, mas é exclusivamente Ecclesiastica. A nossa Legislacéo
matrimonial € portanto inconciliavel, quanto aos seus effeitos civis com as
regras e ritos que regem o assumpto dos matrimonios nas outras Religides. Que
importa que a Constituicdo tolere o Culto protestante se ndo damos garantias
aos direitos civis que resultam de seus casamentos? [...] Este estado de cousas é
repugnante no seculo em que vivemos, é absurdo, ndo pode continuar em um
paiz, onde ha tolerancia religiosa, e que tamanha necessidade tem de emigracdo
estrangeira. [...] Este estado de cousas, quando bem conhecido ha de prejudicar
grandemente a emigracao Européa no Brazil (Caroatd, 1884, p. 448-450).
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A solucéo, de acordo com o parecer, estaria na secularizagdo do matriménio, na condicéo
de contrato, separando-o do sacramento, de modo que seus efeitos civis fossem independentes da
religido. Mas os conselheiros entenderam que este tipo de reforma dependeria de uma profunda
mudanca nas leis e hébitos nacionais, a qual “ndo estariamos preparados”°. A concluséo foi
pela: a) necessidade de se regular o casamento entre protestantes, e entre estes e catolicos, de
modo que al) os casamentos contraidos segundo tais regras produzam efeitos civis, tal qual o
casamento catolico, e que a2) seja regulado o registro e prova destes casamentos, bem como o
nascimento de individuos ndo catdlicos; b) regulacdo do exercicio e administragdo dos cultos
tolerados pelo Império (Caroata, 1884, p. 451).

4.2 0 PROJETO SOBRE CASAMENTOS MISTOS E ACATOLICOS

Em 11 de fevereiro de 1856, a Secdo de Justica do Conselho de Estado emitiu parecer
sobre projeto de lei que buscava regulamentar os casamentos mistos e acatélicos. Em sintese, o
referido projeto distinguia o casamento evangeélico do misto (entre catolicos e protestantes) como
espécies diferentes de matrimdnio que poderia ser civil (enquanto contrato) e/ou religioso. As
principais disposi¢fes estavam nos paragrafos seguintes ao art. 1°. O 8 1° determinava a
precedéncia do casamento civil sobre o religioso em tais matriménios, que nos termos do § 2°
surtiria efeitos civis ainda que ndo fosse seguido de ato religioso. O § 3° disciplinava a
competéncia dos tribunais e juizes do Império para decidirem as questdes de dissolucdo e
nulidade dos casamentos religiosos evangélicos e mistos, apenas quanto aos protestantes, sendo
que 0 juizo eclesiastico julgaria a nulidade do casamento religioso e o divorcio para a parte
catolica (85°). O 84° determinava que, nos casamentos mistos, os casos de divorcio seriam
regulamentados pelo direito candnico, a respeito de ambas as partes, e que o divércio nunca
importara na dissolucdo do contrato de casamento pela parte evangélica. Ja o 86° reservava aos
juizes e tribunais civis o julgamento da nulidade do contrato nos casamentos mistos. O art. 2°
autorizava 0 governo a organizar e regular o registro destes casamentos, assim como 0S
nascimentos que gerarem (81°) e permitir a instituicdo de consistorios, sinodos, presbitérios e
pastores evangélicos, determinando as condi¢des de sua existéncia e exercicios, fiscalizando-os
(82°) (Carneiro Filho, 2018).

Os conselheiros Eusébio de Queirds e Marqués de Abrantes iniciaram o parecer
ressaltando a gravidade da matéria e a necessidade de circunspecgdo, sugerindo que a
regulamentacéo do casamento misto e acatdlico se restringisse ao estritamente necessario®!. Para
eles, o casamento entre individuos catolicos deveria permanecer intacto, sob a égide das
disposicdes candnicas. Ja 0 casamento entre acatolicos deveria ser, de fato, regulamentado para a
producdo de efeitos civis e, sobre ele, a Igreja Catdlica ndo teria maiores interesses.

Entretanto, os casamentos entre catélicos e acatélicos exigiriam maiores cuidados. Para 0s
conselheiros, ou se conseguiam mais dispensas relacionadas a disparidade de culto com a Igreja
Catolica, para que fossem celebrados mais casamentos mistos, ou se constituia o casamento civil,
enquanto contrato e que produzisse efeitos civis. O primeiro meio seria preferivel, mas nem
sempre possivel:

Dous sdo os meios de as diminuir; um obter as dispensas da disparidade de
culto para se celebrarem os casamentos religiosos mixtos; outro o casamento
civil como contracto, que produza os effeitos méramente civis, deixando a

10 «“A secularisagdo do matrimonio, como contracto, a separa¢do deste do sacramento, de modo que os seus effeitos
civis fossem independentes da parte religiosa, como acontece na Franca e em outros paizes, seria um remedio
completo que faria desapparecer os inconvenientes ponderados, sem offender o mais levemente a Religido.
Entretanto, a Secc¢do ndo se anima a propol-o. Seria necessaria uma reforma completa, para a qual ndo estamos
preparados, nas nossas Leis e habitos. Seria necessario ir entender com Concilios, com Canones, e com as
prevengdes e interesses de parte do nosso Clero” (Caroatd, 1884, p. 450).

11 «“A materia é por tal maneira delicada, que a Seccio de certo recuaria diante das difficuldades, se nio fosse
compellida pelo dever; reconhecendo porem que toda a circumspeccdo é pouca em materia de tanta gravidade,
ella comecara por estabelecer como principio fundamental de suas observagdes, que a innovagdo deve limitar-se
ao que for absolutamente indispensavel” (Caroatd, 1884, p. 2138).
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consciencia dos contrahentes a irregularidade dessa unido no foro interno; pois,
como disse Portalis, é necessario tolerar tudo o que a Providencia toléra, e se a
Lei ndo pdde forcar as opinides religiosas dos cidaddos, deve imitar a natureza,
gue ndo vé sendo homens nos individuos. Os casamentos desde que s&o
inevitaveis, é necessario, que se regularisem; se a Igreja ndo tem accao sobre 0s
infieis, faca a sociedade o que a Igreja ndo pdéde. O primeiro meio é
seguramente preferivel; mas nem sempre possivel, e nem applicavel a todas as
hypotheses, pois ndo ha casamento religioso com infieis (Caroata, 1884, p.
2138).

Desse modo, ainda que preferivel a busca pela dispensa papal para 0os casamentos mistos,
as exigéncias ai contidas (e.g., a de que a prole seja educada no catolicismo*?) tornam a medida
insuficiente. A Unica solucdo possivel seria o0 casamento civil:

Qual serd, pois, 0 meio de prover de remedio 0s casos, em que ndo permittindo
as circumstancias o casamento mixto religioso, for inevitavel entretanto a
cohabitacdo de pessoas alids honestas, e mesmo respeitaveis? Deverdo além da
reprovacdo de seu proceder no féro da consciencia expor-se ao desprezo
publico, e fazer precaria a sorte de sua prole? N&o ha outro recurso sendo o
casamento civil. Mas note-se bem, a Sec¢do sO 0 aconselha como acima disse
para 0S casamentos entre pessoas ndo catholicas, e para os catholicos s6 nos
casos de casamento mixto, quando nao tenham preferido ou conseguido realisal-
o0 perante a Igreja Catholica (Caroata, 1884, p. 2140).

Logo, os casamentos celebrados perante a Igreja Cat6lica continuariam sendo
regulamentados pelo direito canénico. Mas, sendo um dos conjuges acatolico, para este o vinculo
seria meramente civil, mesmo que ndo se repute ligado pelo vinculo sacramental. E se o
casamento misto fosse celebrado apenas na forma civil, o sacramento néo existiria e, ainda que a
Igreja ndo reconheca 0 matrimonio, a sociedade e o Estado o aceitariam quanto a todos 0s seus
efeitos civis. Dessa forma, inexistiria razdo satisfatoria para a Igreja Catélica se opor a medida®3.

Os conselheiros também fizeram outras ressalvas quanto ao projeto de lei. Destes,
destacam-se: a) a desnecessidade de se exigir a precedéncia do casamento civil ao religioso!*; b)

12 Relembrando o caso de casamentos mistos na Prussia, os conselheiros ressaltaram as facilidades concedidas pela
Santa Sé para a celebracdo de casamentos mistos, mas com a exigéncia de que a educagdo dos filhos fosse
catolica — o que repugna muitos acatolicos: “A Secgdo recorda este exemplo da Prussia como mais moderno, e
posterior ao tratado de Vienna, mas difficuldades similhantes apresenta a historia dos casamentos mixtos na
Belgica, no Imperio Austriaco, e outros paizes, e em vista disso considera-se a Secc¢do autorisada para concluir:
1.% que para a celebracdo de casamentos mixtos religiosos convém solicitar da Santa Sé as facilidades, que, em
sua sabedoria e attencdo &s circunstancias e necessidades politicas do paiz, ella ndo deixara de conceder; 2.° que
entretanto ndo se deve esperar, que possam satisfazer a todas as necessidades, porquanto néo so se hdo de referir
aos casamentos como acatholicos, entretanto que todos os cultos sdo entre nds tolerados, mas mesmo nesses ndo
prescindird a Santa Sé da condicdo de educar-se a prole no catholicismo; e a essa condi¢do repugna um grande
numero de acatholicos” (Caroatd, 1884, p. 2140).

13 “Desde que o casamento, segundo o rito da Igreja Catholica, se tivesse celebrado, todas estas questdes
comtinuariam a decidir-se pelo Direito Canonico e Tribunaes Ecclesiasticos como até agora. No caso de ser um
dos conjuges acatholico, e julgar-se ndo ligado pelo vinculo sacramental, ou do féro interno, como o casamento
catholico, além da parte espiritual, encerra em si um contracto recebido e approvado pelas Leis do paiz elle se
acharia ligado por esse contracto tdo inteira e completamente como se tivesse casado civilmente. Na hypothese,
porém, de se ter celebrado o casamento mixto unicamente como contracto civil, entdo o Sacramento nao existiria,
nem o vinculo espiritual; a Igreja os ndo reconheceria como casados, mas a sociedade civil 0s acceitaria como taes
quanto 4 todos os effeitos puramente civis” (Caroata, 1884, p. 2141).

14 «A exigencia da Legislacdo franceza, querendo que o casamento civil preceda ao religioso, mesmo entre
catholicos, e de tal sorte que os padres, que o celebrarem sem essa precedencia, fiqguem sujeitos a penas, ndo é
uma necessidade absoluta, e conforme os principios acima expostos pela Secc¢do, ndo se deve por isso adoptar, ao
menos sem que precedam negociagdes com a Santa S€, que ndo ¢ de certo muito favoravel & esses principios”
(Caroata, 1884, p. 2140).
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a manutencdo da indissolubilidade do vinculo, mesmo nos casamentos mistos!®; c) a
regulamentacdo dos impedimentos e nulidades, para o casamento civil, nos moldes da legislagéo
francesa®; d) a revalidagdo de casamentos contraidos por escritura, bem como a possibilidade de
dissolugédo dos matrimonios anteriores, como o de Catharina Scheid, no prazo de um ano contado
da publicagdo da Lei'’.

A importancia da imigracdo, que também apareceu no caso de Catharina Scheid, é
relembrada como politica de Estado e foi assinalada em alguns momentos do parecer:

O paiz carece de colonisacdo e de promover imigracdo, esta ndo nos vem
somente de paizes catholicos. E’ pois necessario providenciar de modo efficaz,
porque onde vivem promiscuamente populacdes de crencas diversas, 0S
casamentos mixtos necessariamente apparecem; se sendo se regulam, vem os
concubinatos, e o que é peior ainda os casamentos nullos, e irregulares, em que
a innocencia e a boa fé séo victimas (Caroatd, 1884, p. 2138).

O visconde de Maranguape, por sua vez, abriu divergéncia em voto separado. Para ele, a
escolha pelos demais conselheiros quanto a legislacdo francesa para regulamentar a ideia de
casamento civil implica em um tratamento desigual entre as religides. Isso ocorreria porque
implica a separacdo entre a religido catolica e todas as outras, mantendo a necessidade de
sacramento para os catolicos e dispensando os acat6licos e casamentos mistos da necessidade de
se reconhecer o vinculo espiritual®®. Mas liberdade religiosa consistiria em santificar o
casamento segundo o rito da religido de cada esposo, e ndo em deixar ao seu arbitrio a realizacao
do ato religioso, ao qual se atribuiria efeitos civis:

A liberdade religiosa, a que a Lei civil deve attender, consiste em santificar cada
esposo 0 seu casamento segundo o rito de sua religido; mas ndo em deixar ao
seu arbitrio prescindir desse acto religioso. Nenhum Estado Catholico tem
seguido a Legislacdo franceza neste ponto; porque bem previram o pernicioso
effeito que teria para os cidaddos catholicos a legitimidade de casamentos
celebrados somente pela autoridade civil (Caroata, 1884, p. 2146-2147).

15 “por exemplo o casamento validamente contrahido constitue entre nés um vinculo indissoluvel; parece 4 Secgdo
conveniente ndo alterar este grande principio, que, independente das idéas religiosas do Catholicismo, tem tdo
grande alcance pelo lado da moral, e da decencia publica; ndo deveremos tolerar, que, dissolvidos os casamentos
acatholicos por motivos mais ou menos importantes, possam contrahir-se novos durante a vida dos conjuges
validamente casados maxime depois de cohabitagio e prole commum” (Caroata, 1884, p. 2143).

“Parece, porém, & Seccdo, que uma vez admittidos os casamentos civis, € consequencia necessaria regular os
impedimentos, as nullidades, divorcios e todos o0s outros pontos intimamente ligados com aquelle contracto. As
justicas civis sdo as competentes: isto estd declarado; mar porque principios se jao de regular pare decidir, e julgar
as questdes occorrentes? [...] A Secc¢do ndo duvida, pois, lembrar a conveniencia de adoptar-se o Tit. 6.° do
Codigo Civil Francez, para reger esta materia no que respeita ao casamento civil nos casos em que nés o
admittimos” (Caroat4, 1884, p. 2144).

“A Seccdo entendeu finalmente dever accrescentar um terceiro artigo para remediar o passado. Nao seria justo
deixar dependente da vontade de um dos conjuges, que tivesse maliciosamente abusado da boa fé e ignorancia do
outro, a realidacdo do casamento nullamente contrahido; e por isso na primeira parte revalida como contracto
civil ndo so os que se contrahiram por escripturas como em S. Paulo, mas também os que se celebraram com as
férmulas de qualquer religido tolerada [...] Entretanto attendendo a que alguns dos casamentos contrahidos
segundo essas religides eram dissoluveis em certos casos ja verificados (como na hypothese de Catharina Scheid,
que fez objecto de uma consulta anterior) pareceu de equidade permittir, que no prazo de um anno, contado da
publicacdo da Lei, se admittisse a dissolucdo, ficando todos depois desse periodo sujeitos ao grande principio da
indissolubilidade” (Caroata, 1884, p. 2145).

“A Legislagdo franceza nao fazendo distincgdo de crengas religiosas reduzio o casamento & puro contracto civil,
sem exigir portanto intervencdo alguma da autoridade espiritual para sua validade. O Projecto, distinguindo a
Religido Catholica de todas as outras, applica & estas somente, e, por excepgdo, aos mesmos catholicos, aquella
Legislagdo” (Caroata, 1884, p. 2146).

16
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Como alternativa, o Visconde de Maranguape sugere que a legislacdo francesa seja
adaptada a realidade nacional, aos moldes de outros paises catolicos. Cita, nesse sentido, a
legislacdo da Baviera e das Duas Sicilias (Caroata, 1884, p. 2149-2150).

De qualquer sorte, uma das preocupacdes do Visconde de Maranguape esta, justamente,
em se evitar conflitos com a Igreja Catolica. Para ele, a solucdo sugerida pelos demais
conselheiros ndo deixaria de gerar fortes reacGes por parte da Santa Sé:

Embora busque o Governo razfes de conveniencia social ou politicas para
justificar a permissdo que no projecto se da ao catholico para casar-se por
contracto civil com pessoa de outra crenca, ellas nunca poderdo destruir o que a
Igreja tem por dogma. O projecto, pois, ndo evitara a luta com a Santa Sé e o0s
nossos Prelados; luta que tanto se teme (Caroatd, 1884, p. 2147).

Apds passar pela Secédo de Justica, o projeto foi encaminhado para apreciacdo do Conselho
de Estado Pleno, em 29 de maio de 1856. Mantidas as consideragdes da Secdo de Justica, a
questdo do casamento misto e acatdlico dormitou na Camara dos Deputados até 11 de setembro
de 1861, quando foi publicada a ja mencionada lei que regulamentava matrimonios acatolicos,
mas ignorava as unies mistas (Obeid, 2013)*,

5 ENTRE JUSTICA E POLITICA: A NATUREZA DOS ARGUMENTOS

Os argumentos apresentados pelos conselheiros da Secdo de Justica do Conselho de
Estado, em matéria do matrimonio, revelam uma concep¢éo especifica sobre o papel do Direito e
do Estado. Este fato se torna evidente quando se nota a importancia dada para os efeitos e 0s
aspectos utilitarios da regulamentacdo de casamentos mistos e acatdlicos. Ainda que mencionem
a garantia de direitos aos protestantes como exigéncia de um “pais civilizado”, a preocupagdo
fundamental dos conselheiros € com o interesse do Estado em se promover satisfatoriamente a
imigracio?’. Tem-se também o voto do Visconde de Maranguape, em que se denota 0 receio em
se criar conflitos com a Igreja Catdlica — influente no contexto politico-social do pais.

19 Qutros casos que envolviam o instituto do casamento passaram pela Secdo de Justica do Conselho de Estado.
Tem-se, por exemplo, o de um brasileiro que pretendeu se casar com uma 6rfa, também brasileira, na Casa da
Legacdo Imperial em Paris, pedido que foi rejeitado pelo Ministro do Brasil na Franca. A justificativa,
acompanhada pelos conselheiros da Secdo, ressaltava a insuficiéncia da habilitacdo, diante da auséncia de
documentos e justificacGes exigidos pela legislacdo patria e pelo direito candnico. Este parecer foi lavrado pelos
conselheiros Antonio Paulino Limpo de Abreu, Caetano Maria Lopes Gama e Hondrio Hermeto Carneiro Leéo,
em 26 de abril de 1849 (Caroata, 1884, p. 140-141). Ha ainda o caso de Margarida Kerth, que embora ndo tenha
sido objeto de analise pelo Conselho de Estado, teve ampla repercussdo nacional. Margarida Kerth, colona
protestante, tendo se casado com Jodo Schopp, também protestante e sob o rito de sua religido, posteriormente
abandonou o marido e adotou o catolicismo. Recorreu ao bispo do Rio de Janeiro, que declarou nulo seu
casamento e permitiu a celebragdo de novas nupcias sob o rito catolico, com Franklin Brasileiro Jansen de Lima.
Vérios jornais repercutiram a questdo, criticando a auséncia de seguranca nas unifes e familias protestantes e
defendendo a instituicdo de um contrato matrimonial civil (Santirocchi, 2012, p. 89-90). O jurista hungaro
radicado no Brasil, Carlos Kornis de Totvarad (1861), também ressalta a importancia desde Gltimo caso para a
proposta de lei sobre casamentos mistos e acat6licos por parte do governo: “Ninguém contestara que a proposta
ou projecto de lei, que o governo imperial apresentou & assembléa legislativa geral, aos 19 de Julho de 1858,
solicitando a regularisacdo dos negocios de matrimonio, foi uma consequencia da provocacdo occasionada pelo
acontecimento do negocio de Margarida Kerth, - por ter o Sr. Bispo do Rio de Janeiro declarado, por um simples
despacho seu, irrito e nullo o matrimonio celebrado ha annos publicamente, conforme o rito protestante, entre o
Sr. Schopp e Margarida Kerth, ambos protestantes” (Totvarad, 1861, p. 3).

2 Inclusive, a obra Casamento Civil, de Alfredo d’Escragnolle Taunay (1886), é obra promovida pela entdo
Sociedade Central de Imigracdo. Em determinado trecho, Taunay (1886, p. 18-19) afirma que “O Brazil, em logar
de se desenvolver na proporcdo das suas grandes riquezas e condigcdes excepcionaes, vé-se mettido em
difficuldades cada vez mais penosas e complicadas, que ndo deixam muita margem para a nosa despreoccupagao
habitual. Esta isto penetrando no espirito de todos, conviccdo de um lado bastante doloroza, mas tambem
necessaria, para que, afinal, o povo brazileiro comprehenda que néo p6de prescindir da immigragéo européa [...]
E para conseguir essa immigracdo, urgente se torna a adopcao dos grandes e justos principios que devem reger a
evolucdo regular das sociedades. Entre esses, figura incontestavelmente o casamento civil”.
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Debates mais recentes sobre a protecdo de diferentes entidades familiares, como o
casamento igualitario ou até mesmo o reconhecimento de familias simultaneas, tém como foco a
garantia de direitos e liberdades individuais — reafirmando-se, notadamente, a autonomia
privada. Nesse sentido, 0s votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADPF n°
132 e na ADI n° 4.277, em decisao que atribuiu as unides entre pessoas de mesmo sexo o carater
de unides civis anadlogas as unides estaveis de casais heterossexuais, sdo emblematicas.
Valorizam-se diferentes formas de constituicdo da familia como direito fundamental,
representativas da igualdade e liberdade individuais. A doutrina familiarista contemporanea
também afirma a “repersonalizacdo das relagdes de familia”, ideia que envolve valorizar mais,
juridicamente, o interesse da pessoa humana do que relagdes de ordem patrimonial (Hironaka,
2016, p. 57; Lobo, 2018, p. 19). A reafirmacdo da autonomia privada implica até mesmo no
questionamento da nogdo de monogamia e no reconhecimento de direitos as familias simultaneas
(Silva, 2018; Tepedino; Teixeira, 2020, p. 36-37).

E certo que ha diferengas significativas entre os debates contemporaneos sobre a familia e
o0s debates sobre secularizacdo do casamento no século XIX. No debate oitocentista, a questao
envolve o conceito de casamento como vinculo juridico entre homem e mulher (a distingdo de
género ndo era relevante e sequer foi cogitada nos debates sobre matriménio no Conselho de
Estado; tampouco se questionava a questdo da monogamia). Ademais, casamento e familia se
confundiam, razdo pela qual ndo teria se argumentado em prol de uma “unido civil” para
protestantes e outras religides — na mentalidade de entdo, fora do casamento ndo existiria familia,
pois 0 matrimonio era a Unica forma de constitui-la.

Mas ha uma semelhanca fundamental: & época, 0s protestantes, assim como entre casais de
pessoas de mesmo sexo até tempos recentes, sofreram com a impossibilidade de terem seu
vinculo matrimonial reconhecido, vivendo em “concubinato” e a margem do direito positivo.
Ambos representam, cada um em seu periodo histérico, um grupo social que, juridicamente, se
encontrava desamparado.

E por essa razdo que a timidez argumentativa da Secéo de Justica do Conselho de Estado,
no que diz respeito a “direitos”, “igualdade” e “liberdade” dos protestantes, em contraste com o
que hoje se faz com a questdo do casamento igualitario ou as familias simultaneas, revela uma
percepcdo distinta da forma com que o Estado e o Direito se apresentavam ao jurista e ao
cidaddo. O proprio espaco de discussdo € diferente: se hoje o grande ator em temas politicos e
sociais € o Judiciario, no século XIX foram o Conselho de Estado e o Legislativo que debateram
0 casamento civil, como questdo de interesse politico?..

Para compreender o raciocinio dos conselheiros da Secdo de Justica devemos atentar a
consideracdo metodoldgica de Collingwood (2004) e analisar o contexto em que eles estavam
inseridos. Neste sentido, José Reinaldo de Lima Lopes (2004) apresenta uma importante
distingdo a qual estava submetido o pensamento dos conselheiros: entre justica e politica ou, de
modo mais especifico, entre interesses gerais e direitos particulares:

A importante distingdo entre interesses gerais (politica) e direitos particulares
(direito e justica) € bem esclarecida quando os publicistas precisam separar as
competéncias do Poder Judiciario e do Poder Executivo, ou mais propriamente
ainda, quando precisam distinguir jurisdicdo de contencioso administrativo,
cujo 6rgdo de cupula era o Conselho de Estado, auxiliar institucional do Poder
Moderador (Lopes, 2004, p. 240).

21 Para José Reinaldo de Lima Lopes (2021), a diferenca pode ser associada, dentre outros pontos, as mudangas por
trds de uma “justi¢a constitucional”, ou seja, dos tribunais responsaveis por julgar a validade de diferentes leis e
atos a partir dos textos constitucionais. Em suas palavras, “ao longo do século XIX, as questdes constitucionais
mais importantes foram, muitas vezes, as de separagdo de poderes, jurisdicdes e competéncias, e os tribunais e
conselhos constitucionais procuravam ser deferentes com relacdo aos outros poderes. Com o passar do tempo, a
pauta de questfes constitucionais expandiu-se na dire¢do da defesa de direitos humanos, em funcdo de sua
dimensdo de justi¢a em diversos niveis” (Lopes, 2021, p. 331-332).
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Lopes analisa o pensamento de doutrinadores da época, com destaque para o Visconde do
Uruguai, Pimenta Bueno e Antonio Joaquim Ribas (Lopes, 2004, p. 240-249). Com relacéo a
este Ultimo, o0 autor sustenta que:

Ribas fala de interesses coletivos ou publicos, escolhidos pela conveniéncia do
governo em funcdo de consideracGes utilitarias (pelo resultado que se deseja) e
de direitos dos particulares, de natureza inflexivel, que s6 podem ser arbitrados
pelas regras da justica (Lopes, 2004, p. 245).

Essa passagem € emblematica, pois sdo justamente consideracfes utilitarias,
representativas da conveniéncia do governo, que fundamentaram o0s pareceres da Secdo de
Justica sobre o matrimonio — a imigracéo e as relacdes com a Santa Sé. O apego a distin¢éo entre
interesses gerais e interesses privados fez com que o Conselho de Estado, dada sua fungéo,
analisasse a luz do interesse publico um tema que poderia ser, eventualmente, considerado
privado (o casamento enquanto “contrato” entre homem e mulher). E por essa razio que os
argumentos apresentados pelos conselheiros possuem relacdo direta com os efeitos que
pretendem alcancar. A mentalidade moderna, na qual os conselheiros estavam inseridos,
estabelecia clara distin¢do entre justica comutativa e justica distributiva, resguardando esta
tltima enquanto matéria de governo e politica??.

Os argumentos dos conselheiros sobre a utilidade da regulamentacdo de casamentos mistos
e acatolicos refletem ainda uma preocupagdo de ordem procedimental, referente aos termos e
medidas dispostos no projeto de lei por eles apreciado. Esta preocupa¢do com o procedimento é
emblematica daquilo que Charles Taylor (1989, p. 21) denomina o “self moderno”, cuja
racionalidade é definida de forma procedimental, em termos de eficacia instrumental ou de
maximizacdo do valor pretendido?.

E curioso ressaltar que este mesmo self moderno estaria inserido em um contexto marcado
pela afirmagdo da vida ordinaria, entendida como aquela que valoriza a vida simples, despida de
feitos herdicos e devotada ao casamento e a familia. Em muitos paises, isso representou a
idealizagcdo do casamento baseado no afeto, em uma verdadeira relacdo de companheirismo entre
homem e mulher, preocupados com a criacdo de seus filhos (Taylor, 1989, p. 289). Ainda,
representou a compreensdo do casamento como um acordo contratual, sendo a familia um
ambiente tipicamente privado (Taylor, 1989, p. 290-291),

Esse tipo de raciocinio, entretanto, ndo aparece nos argumentos dos conselheiros
justamente porque o conceito central para se compreender os debates da época é a ideia de
interesse publico. Contudo, essa “idealizagdo” do casamento em termos de afeto, muito em voga
nos debates atuais, ndo era de todo ignorada por alguns juristas patrios. Nesse sentido, tem-se a
definicdo de casamento proposta por Lafayette Rodrigues Pereira (1869, p. 12): “o casamento ¢ o
acto solemne pelo qual duas pessoas de sexo differente se unem para sempre, sob a promessa
reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita communhao da vida”. “Fidelidade no amor” e
“estreita comunhdo de vida” sdo expressdes que, curiosamente, aproximam esta concepcao de
matrimonio das concepcdes defendidas contemporaneamente, como sugerido por Charles Taylor
(1989). Ainda assim, essa ndo é a visdo dominante entre outros juristas do mesmo periodo®.

22 «“Q direito administrativo do século XIX incorporou, portanto, a nogio estrita de justica comutativa. S6 seria
possivel arbitrar judicialmente as questdes de direito privado, de direito no sentido estrito e mais especificamente
as questdes bilaterais e de troca. A distribuicdo passou a ser matéria de governo, de politica e ndo de direito. Ora,
se a matéria da justiga distributiva é justamente o comum, indivisivel e, eventualmente, o publico, ela passa afinal
a ser assunto de conveniéncia politica, sujeita apenas aos critérios da discricionariedade e da utilidade, sem que da
‘natureza’ das coisas se constate uma regra” (Lopes, 2004, p. 248).

23 “Reason is no longer defined in terms of a vision of order in the cosmos, but rather is defined procedurally, in
terms of instrumental efficacy, or maximization of the value sought, or self-consistency” (Taylor, 1989, p. 21).

24 Ndo é sem razdo que, contemporaneamente, a doutrina no Direito de Familia costuma afirmar a afetividade como
valor ou principio que informa relagbes familiares, cada vez mais centrada na autonomia privada (L6bo, 2018;
Tepedino; Teixeira, 2020).

%5 Muitos juristas possuiam concepcdes de casamento menos “romanticas” e mais ligadas ao fim da procriacdo.
Neste sentido, tem-se a posi¢do de Lourenco Trigo de Loureiro (1861, p. 68): “Matrimonio € a unido solemne e
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6 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi analisar a natureza de alguns dos argumentos pela
secularizacdo do casamento em debates na Se¢do de Justica do Conselho de Estado do Império,
durante o século XIX. Como visto, os argumentos utilizados pelos conselheiros sdo claramente
utilitarios, preocupados com o interesse geral ou politico do governo (i.e., a imigracdo europeia)
— sendo que pouco ou quase nada ¢ dito em favor dos “direitos” e da “igualdade e liberdade dos
protestantes e demais seitas religiosas. Tais debates séo exemplificativos da tese defendida por
José Reinaldo de Lima Lopes (2004, p. 272), para quem a separacdo entre direito e politica é
caracteristica do pensamento moderno.

Viu-se que os discursos de entdo, pautados na utilidade e no interesse geral, sdo claramente
distintos daqueles com que se ocupam juristas contemporaneos. O reconhecimento do casamento
igualitario, e até mesmo a critica @ monogamia e a busca pela protecdo de familias simultaneas,
passa pela afirmaco de direitos e liberdades individuais. E certo que, cada qual em seu periodo
historico, protestantes e outras minorias podem ser vistos como grupos sociais cujos direitos
civis mais basicos eram negados. Mas uma compreensao distinta do papel do Direito e do Estado
na protecdo destes direitos fez com que até mesmo os lugares dos debates fossem diferentes (i.e.,
Administracdo e Legislativo em um caso, e Judiciario em outro). Assim, se ainda féssemos
dependentes da legislacdo candnica para a celebracdo do matrimdnio e atribuicdo de seus
respectivos efeitos civis, ndo seria de se espantar que individuos de outras religiGes recorressem
ao Judiciario e se valessem de um discurso pautado na ideia de direitos — e é dificil imaginar que
o0 Judiciério se furtaria da decisdo, entendendo-a de natureza exclusivamente legislativa.

A andlise historica desses discursos contribui para a compreensao da maneira como se
interpretam e se utilizam diferentes conceitos que sdo tdo importantes para o Direito e,
particularmente, para o Direito de Familia. No caso especifico abordado neste trabalho, o fato de
o0 debate sobre secularizagdo do casamento ter ocorrido em foros distintos ao Judiciario confirma
como a atual politizacdo da justica € um fendmeno recente diante da estrutura de poder e funcées
dos Estados liberais do século XIX (Lopes, 2004, p. 198). Como compreender e racionalizar esse
fendmeno € um efetivo desafio ao jurista contemporaneo, que s6 tem a ganhar quando adquire
consciéncia historica sobre diferentes discursos e conceitos juridicos.
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