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BENCAOS DE HESTIA: UMA ANALISE HISTORICA DO
MATRIMONIO NA ATUALIDADE
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RESUMO: O artigo aborda a natureza juridica do casamento dentro do atual
contexto social, tendo em vista a diversidade das formas de estruturagao familiar e a
relevancia da abordagem juridica em relacdo as mesmas, propondo uma Visao
critica das correntes até entdo defendidas.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo enfocou a natureza juridica do casamento, tendo
como objetivo analisar um breve histérico a respeito do instituto juridico do
matrimonio, as correntes acerca de sua natureza juridica e sobre quais seriam as
aplicacOes praticas decorrentes de tais teorias, de modo a ter realizado uma analise
critica sobre o objeto e colocar tal analise sob o prisma de uma sociedade
democratica e contemporanea, acolhendo os diversos modelos familiares presentes
no quadro social.

As questdes tratadas neste artigo foram desde a histéria do matrimdnio
tendo em vistas as mais diversas épocas e sociedades, as atuais correntes
interpretativas a respeito de sua natureza e aplicacdo pratica tendo em vista a

pluralidade de modelos familiares contemporaneos.

! Discente do 5° termo do curso de Direito Matutino do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo”.
Membro do grupo de pesquisas de Direito Internacional e do Grupo de Estudos: Filosofia, Teoria Geral do
Direito e Hermenéutica



Ta_amﬁ ETIC 2016 - Encontro de Iniciagdo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

O objetivo foi apresentar uma critica sistematica a tais correntes e
buscar uma analise comparada a situacdo social, tendo em vista que a atual
situacdo historica permite observar uma leque amplo de modelos familiares
constituidos das formac6es mais diversas, muitos dos quais adequam-se ou ndo ao
tradicional padrdo de familia. Adequados ou ndo, ndo menos dignos de analise
juridica, tendo em vista a importancia da sociedade familiar em sociedade.

Ora, observa-se que na atualidade, € forcoso reconhecer que as
definicbes e perspectivas ancids a respeito do matriménio ndo podem ser
sustentadas, ao menos ndo em sua integralidade, havendo necessidade de profunda
reflexdo e adaptacéo aos tempos atuais e os valores respectivos da sociedade atual,
devendo o mundo juridico acompanhar as mudangas sociais e a comunidade
cientifica do direito analisar devidamente tais elementos.

A divisdo, das matérias tratadas neste artigo, comecou com uma breve
recapitulacdo histérica do matrimdnio, as atuais correntes de entendimento a cerca
da natureza juridica e o contexto social no qual essas correntes se aplicam, uma
abordagem critica em relacdo ao tratamento atual e por fim uma breve conclusédo a
respeito do que fora abordado.

A metodologia utilizada constitui-se basicamente de pesquisa

bibliogréfica, analise de dados histéricos e fendmenos sociais em relagédo a familia.

2 GENEALOGIA DO MATRIMONIO

Desde tempos imemoriais, 0 ser humano encontrava maneiras de se
relacionar com o mundo a sua volta e com o0s seres vivos que nele habitam,
incluindo os semelhantes de sua espécie. A capacidade de criar conceitos e
associar ideias foi 0 que permitiu que a humanidade pudesse alcancar patamares
impensaveis em épocas outrora primitivas, seja de cunho politico, social, econdmico
e cultural.

As relagbes que os seres humanos criam para com outros em um
contexto social acabam afetando a propria formacao intelectual e moral destes.
Trata-se de uma relacédo interdependente entre individuo e sociedade. Individuos

gue se relacionam e socializam dentro de um ambiente social.
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Dentre essas relacbes sociais, uma tem acompanhado a sociedade
desde que esta comecou de simples origens: o matriménio.

Matrimonio se trata de uma relagdo social entre duas ou mais pessoas
na qual criam-se vinculos familiares e presumidamente amorosos, perante o
reconhecimento de alguma instituicdo, seja ela o Estado, a religido ou a prépria
cultura onde tais individuos estéo inseridos, podendo ocorrer por diversas razdes.

Ou seja, trata-se de um vinculo social na qual duas ou mais pessoas,
dependendo se trata de um casamento monogamico, na qual existe apenas um
parceiro, ou um casamento poligamico, no qual existe dois ou mais parceiros, em
gue ocorre a celebragcao do rito frente a alguma forma de autoridade ou instituicdo
competente para reconhecer esse vinculo e torna-lo puablico, ou seja, reconhecido
perante a sociedade como existente, valido e eficaz, adotando a Escala Pontiniana
como parametro para verificar que o matriménio se trata de um ato juridico dentro do
atual contexto.

Assim sendo, € possivel observar que a mesma relacdo social tomou
rumos diferentes em diversas sociedades espalhadas ao redor do globo, criando
regras, proibicbes e até mesmo justificativas para a existéncia de tal vinculo.
Também é possivel observar que dentro de uma sociedade a prépria ideia de
matrimonio também pode sofrer transformacbes e, ao longo do tempo, o

entendimento em relacdo a esse vinculo social pode ser alterado.

Os seres humanos mudam e mudam 0s seus anseios, suas necessidades e
seus ideais, em que pese a constancia valorativa da imprescindibilidade da
familia enquanto ninho. A maneira de organiza-lo e de fazer prosperar,
contudo, se altera significativamente em eras e culturas ndo muito distantes
uma da outra. (DIAS e PEREIRA, p. 7)

Exemplo disso seria o fato de que outrora a Igreja Catolica era a
responsavel por fazer valer casamentos no Brasil, diferentemente da situacéo atual.
Presentemente, o Estado € o responsavel por fazer valer o mesmo vinculo, podendo
ou nado as partes envolvidas optarem por celebrarem também o casamento dentro
do contexto religioso. Ou seja, outrora 0 casamento era estritamente religioso e
atualmente, prevalece o casamento civil, reconhecido pelo Estado. Esta é apenas
uma das varias mudancas ao qual o casamento foi submetido dentro do

ordenamento juridico brasileiro.
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Vale também ressaltar que nem sempre 0 casamento envolveu
consenso. Era de senso comum em épocas remotas que casamentos podiam ser
arranjados, tendo em vista 0s interesses econdmicos e sociais de uma determinada
familia ou cla. A unido entre familias era uma relacédo vantajosa em um tempo onde
a violéncia e a guerra eram fatos sociais corriqueiros.

Os clas das Terras Altas da Escocia, as diversas tribos ndmades no
Oriente Médio e as familias de mesmas castas na sociedade hindu frequentemente
arranjavam casamentos para satisfazer os interesses coletivos do grupo, fossem
eles econbmicos, devido a pobreza extrema da época; politicos, de modo a criar
uma hegemonia através da forca proveniente da unido entre grupos ou até mesmo
simplesmente para que o membro da familia fosse transferido para a outra, caso a
familia ndo conseguisse sustentar esse individuo.

Na India, o casamento entre castas também importava em um
significado profundamente religioso, ja que era considerado um tabu o casamento
entre pessoas de castas diferentes, tendo em vista que o sistema de castas nao era
considerado meramente politico, mas divino. (CARRIERE, Jean-Claude, 2009)

Casamentos também n&o necessariamente envolvem membros de
outros grupos, como é o caso do casamento exogamico, ou seja, com alguém de
algum outro grupo que nédo o proprio. O incesto, apesar de ser considerado imoral
na sociedade atual e causa de nulidade para o casamento dentro da jurisdicao
brasileira, outrora era tido como aceitdvel em determinadas sociedades, seja por
guestdes culturais ou até mesmo por falta de parceiros para se relacionar.

Ha de se falar também no costume de rapto ou sequestro da noiva, no
qual a mulher é raptada por um homem e seus amigos, podendo ou ndo haver
inclusive violéncia sexual. Evidente € que esse costume seria inaceitavel na
sociedade atual, ndo apenas caracterizando como uma atitude criminosa, como um
desrespeito a direitos humanos fundamentais, tendo em vista todo o historico de luta
por direitos civis protagonizada pelas mulheres dentro de movimentos sociais
durante o século XX e XXI. Tal costume era habitual de algumas sociedades
localizadas em lugares como a Asia Central e o CAaucaso. E também possivel
observar esse comportamento em Roma, no episédio do Rapto das Sabinas,
retratado por Plutarco.
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“Roémulo, porém, enquadra politica e institucionalmente o rapto das Sabinas
pelo contrato matrimonial e pela alianca entre povos — tendo, para ele,
reservado apenas Hersilia. Assim se converte em paradigma de
comportamento, ainda que essa conversao se venha, progressivamente, a
converter em dureza e inflexibilidade.” (PLUTARCO, p.4)

Em outras sociedades, também era comum 0 casamento infantil, e as
vezes até mesmo em conjunto com 0s casamentos arranjados. Outrora aceitavel,
hoje se trata de um conceito repudiavel pela sociedade atual, j& que se trata de um
relacionamento pedofilico. Ainda é praticado em lugares na India e paises na Africa,
como Burkina Faso, Mo¢cambique e Sudao do Sul.

Apesar de existir desde tempos imemoriais e até mesmo ser aceito ou
entdo ndo ser motivo de tabu em determinadas sociedades, o relacionamento
homossexual, ou seja, entre individuos do mesmo sexo ou identidade de género, é
atualmente um tema extremamente relevante, tendo em vista a questdo do
casamento e da legalidade do relacionamento homossexual.

Em sociedades como a greco-romana, a homossexualidade, a
depender da situacdo e das pessoas, era tida como aceitavel e natural. No Japéo,
ha relatos que alguns daimyos, senhores de guerra feudais, mantinham
relacionamentos homoafetivos com jovens samurais, na pratica conhecida como
wakashudo, ou “o caminho do jovem”, na qual jovens garotos da classe dos
samurais se relacionavam com 0s seus senhores, de maneira similar a pederastia
que se dava na Grécia ha centenas de anos antes entre jovens aprendizes e seus
mestres. (WATANABE, Tsuneo, 1989)

Em contrapartida, outras sociedades rejeitavam expressamente 0
relacionamento homoafetivo, como por exemplo, a sociedade hebraica e islamica.

Por vezes, até consideravam pecados dignos de pena capital.

“Quando também um homem se deitar com outro homem, como com
mulher, ambos fizeram abominacéo; certamente morrerdo; 0 seu sangue
sera sobre eles.” (Biblia Sagrada, Levitico 20:13)

Atualmente, alguns paises permitem o casamento homoafetivo em
seus ordenamentos juridicos, apesar de gerar debates controversos dentro da
sociedade.

Demonstra-se aqui, novamente, que a ideia de matrimonio passou por

diversas mudancas, seja em relacdo a outras sociedades ou até mesmo dentro de



Ta_amﬁ ETIC 2016 - Encontro de Iniciagdo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

uma determinada sociedade, ja que tempos atras, nesta sociedade, o casamento
entre pessoas do mesmo sexo era proibido.
Eis a importancia de analisar cautelosamente o tema, tendo em vista a

historicidade do fenébmeno juridico em questao.

3 O CASAMENTO CIVIL E AS TEORIAS SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO
CASAMENTO

Tendo em vista toda a retrospectiva historica a respeito do matriménio,
€ de se concluir que na atual situacdo sécio-juridica, o casamento é primariamente
tutelado pelo Estado, na esfera civel. Por isso, o0 casamento religioso apenas pode
ser celebrado atualmente caso exista, a priori, um casamento civil autenticado pela
autoridade estatal.

Ora, tendo em vista que o matrimonio € uma relacdo de suma
importancia dentro da sociedade, ja que importa em questdes de divisdo de bens
patrimoniais, a depender do regime de casamento adotado ou imposto ao casal,
também importa em questdes de guarda, quando se trata de um relacionamento
conjugal no qual existem descendentes comuns ao casal. Portanto, trata-se de um
assunto a ser ponderado.

Especificamente, tratar da natureza juridica desse ato juridico, ja que
ao entender a natureza desse objeto, a maneira de aborda-lo e as implicagdes
juridicas a depender da natureza podem gerar efeitos diversos com consequéncias
diversas.

Parte da doutrina entende que a natureza juridica do casamento se
trata de um contrato bilateral consensual e interpartes. Ou seja, trata-se de uma
espécie de contrato, no qual ambas as partes, capazes e legitimas (ja que o
ordenamento juridico ndo autoriza, por exemplo, a hipétese de incesto, sob pena de
nulidade) consensualmente (jA& que ndo se admite rapto, sequestro, casamento
arranjado) realizam contrato para adentrar uma sociedade conjugal entre as duas
partes (ndo se admitindo outras, ja que no Brasil a bigamia, mesmo que consensual,
ainda enquadraria como ilicito penal. Tema também controverso em parte da

doutrina). Nesse posicionamento, o Estado simplesmente ndo toma parte nisso,
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bastando a ele apenas o reconhecimento da sociedade conjugal e protecdo ao
direito de forma-la, desde que ela se atente aos requisitos necessarios ao contrato,
sob a penalidade de ser considerado ato nulo. Tal é o entendimento de Maria
Berenice Dias:

Alias, ndo se pode conceber nada mais privado, mais profundamente
humano do que a familia, em cujo seio o homem nasce, vive, ama, sofre e
morre. A pretensao de deslocar a familia do direito privado representa um
contrassenso, pois prepara o terreno para um intervencionismo intoleravel
do Estado na vida intima. Imperioso, portanto, reconhecer que o direito das
familias, ainda que tenha caracteristicas peculiares e alguma proximidade
com o direito publico, tal ndo lhe retira o carater privado, ndo se podendo
dizer que se trata de direito publico. (DIAS, pg. 35)

Outra corrente na doutrina procura rebater a corrente contratualista,
entendendo que, na verdade, o casamento se trata de uma instituicdo, ja que o
proprio Estado estabelece legislacao e regras, definindo os efeitos juridicos do ato e
impondo obrigacdes a ambos os conjuges. Tal corrente também argumenta que o
casamento ndo poderia ser reduzido a mero contrato, ja que nao apenas se trata de
questdes patrimoniais, mas também pessoais, que ndo sdo objetos de contrato.
Todavia, questiona-se se 0 mesmo se aplica a um casamento puramente
econdbmico, que além de ser viavel pela legislacdo estatal, envolve tdo somente
guestdes patrimoniais, descartando qualquer relacdo passional. Ainda assim o
casamento seria uma instituicdo? Todavia, ainda assim, esse é o entendimento de

Maria Helena Diniz:

A ideia de matrimonio €, ante essas consideracdes, oposta a de contrato é
equipara-lo a uma venda ou a uma sociedade, colocando em plano
secundario seus nobres fins. Deveras, difere o casamento, profundamente,
do contrato em sua constituicdo, modo de ser, alcance de seus efeitos e
duracdo. O contrato tem no acordo de vontade dos contratantes seu
principal elemento, ao passo que, no matrimonio, a simples vontade dos
nubentes ndo tem o conddo de constitui-lo; requer, necessariamente, a
intervencdo da autoridade eclesiastica ou civil para sancionar e homologar
tal acordo. (DINIZ, p.44 e 45)

Tendo em vista os problemas inerentes a ambas correntes, surge uma
terceira corrente para tentar sintetizar elementos das duas. A corrente mista ou
eclética diz que o casamento na verdade se trata de ato complexo, no qual a criagao

se da de forma livre e consensual, como se fosse um contrato, enquanto que 0s
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efeitos sdo modulados pelo Estado. A liberdade dos parceiros no momento da
criacdo se restringe a escolha do regime de bens, ao proprio parceiro e a
permanéncia ou impermanéncia da relagdo familiar. Em contrapartida, efeitos como
nome, estado civil, parentesco, coabitacéo, fidelidade conjugal, ndo se tratam de
objetos passiveis de serem contratados, ou seja, séo institucionais e regulados pelo
Estado.

4 REFLEXOES PRATICA A RESPEITO DA NATUREZA JURIDICA DO
CASAMENTO

Ora, parece ser muito mais razoavel o posicionamento de tal sintese,
uma vez que se 0 casamento fosse tdo somente um contrato, ndo teria efeitos
contra terceiros, que de fato produz. Todavia, também existe a liberdade das partes
pactuarem como sera feita a divisdo de patrimbnio, se existirdo ou ndo herdeiros e
decidirem livremente como irdo dissolver a sociedade conjugal, remetendo a ideia de
liberdade que os contratos possuem. Talvez seja razoavel considerar que em sua
criacdo e dissolucdo, o casamento possui forma contratual, porém existem
elementos nele contido que necessitam da atuacdo estatal, por exemplo, quando
existem descendentes envolvidos na relagao.

Também é de se reconhecer que com o atual contexto social, é dificil
fazer definicdes estruturais e rigidas de modelos familiares. A exemplo, o amor por
parte dos cOnjuges ndo € um requisito para casar e formar familia. Para o
ordenamento, seria plenamente possivel dois conhecidos estarem casados, sem
sequer compartilhar sentimentos de amor, visando apenas questdes econdmicas e
financeiras, bastando tdo somente a capacidade, a vontade e a celebracdo em
cartorio.

N&o se pode também deixar de lado a presenca das familias
homoafetivas. E questionavel se no atual contexto dos Estado Democratico de
Direito, que defende a supremacia dos direitos humanos como normas imperativas,
se 0 Estado pode fazer interpretacfes restritivas quanto a género se uma pessoa

pode ou ndo decidir se casar. Se nem sequer € necessario amor para estar
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civilmente casado, que ha de impedir, por exemplo, um casal l|ésbico que
compartilha de sentimentos de amor para se casar em cartorio?

Tendo em vista a questdao da liberdade inicial de compactuar um
matrimonio, que impedimentos haveria no caso dos conhecidos? N&o haveria
nenhum, no caso. Porém, pela letra fria da Lei, o0 casamento seria apenas entre
homem e mulher.

Embora atualmente hajam decisdes judiciais nesse sentido, como o
entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal na questdo das unides
homoafetivas, o entendimento pode vir a mudar, questionando-se a validade de
retroagir em questéo de direitos fundamentais, como o de formar familia, garantidos
nao apenas na Carta Magna, como em tratados internacionais de direitos humanos

do qual a patria é signataria, como o Pacto de San José da Costa Rica.

5 CONCLUSAO

Tendo em vista o conteldo abordado, podemos observar que o
matrimonio € um elemento essencial nas sociedades humanas ao redor do mundo e
que tal rito é tratado diferentemente por cada cultura em seu dado tempo, passando
por evolucdes e mudancgas.

Pode ser observado que dentro do proprio contexto social brasileiro, o
casamento foi tratado com valores e abordagens diversas dentro da historia da
patria, tendo por comeco um tratamento rigido e pautado em dogmas morais e
religiosos, rumo a um entendimento mais progressivo e tolerante a respeito das
formacdes familiares e tratamento equitativo, tendo em vista a equiparacdo de
direitos entre os géneros.

Para atender a essa questdo, a doutrina também criou correntes a
respeito do que seria o casamento dentro do mundo juridico, preponderando até
hoje um amplo espaco de discussédo, no qual prevalecem trés grandes correntes de
pensamento. Uma corrente que defende ser o casamento tdo somente o contrato,
no qual foram apontadas falhas e equivocos. Outra defendendo ser tdo somente
institucional, o que também nao parece convincente, haja em vista a questdo da

liberdade de compactuar elementos chave dentro do matrimonio.
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Assim, no presente artigo, chegou-se ao entendimento de que a
terceira corrente, que seria uma sintese entre as duas outras correntes, possui um
entendimento mais acertado a respeito da natureza, ndo desconsiderando a
relatividade e liberdade presente na organizacdo partindo da vontade dos
compactuantes, porém nao desconsiderando que ndo se trata puramente de um
contrato, tendo em vista outras questdes, como por exemplo os direitos das criancas
e adolescentes e a protecdo especial que gozam por parte do Estado, criando
obrigagGes para os cOnjuges que possuem descendentes.

Também se procurou questionar as limitacbes por parte de casais
homoafetivos em comparacdo com casamentos visando tdo somente interesses
econdmicos, que apesar de poderem legalmente casar com o entendimento judicial
supremo atual, correm o risco de retroagir em direitos por causa dessa mesma
flexibilidade instavel por parte das decisdes jurisdicionais, propondo buscar uma
fundamentacdo em fontes mais rigidas e hierarquicamente superiores, como a
Constituicdo Federal da 1988 e os pactos internacionais que versam sobre direitos
humanos, dos quais o Brasil é signatario e ratificou, importando em obediéncia ao

que eles prescrevem.
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