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1.CONSIDERACOES INICIAIS

Quando tratamos das formas de constituicdo e dissolugdo das
entidades familiares, no direito civil brasileiro pré-codificado, necessario se
faz uma analise do nosso Brasil colonial e das relagdes inter-familiares
existentes na época, desde o descobrimento do Brasil.

Com o intuito de melhor compreender todo o processo anterior a
codificagdo das leis civis no tocante ao direito de familia, nos obriga a
realizar um apanhado do inicio da colonizagdo do Brasil e o tratamento
dispensado a familia nesse periodo, onde vigoraram as Ordenagdes do Reino
de Portugal, numa época onde as jurisprudéncias e as leis estavam em
decadéncia e o casamento tinha um significado diferente daquele que a
Igreja Catdlica imprimia. E, ainda, numa terra com muito a se fazer,
analisamos desde a escassez de mulheres, o concubinato e a questdo da
legitimidade na filiagdo, além de outros direitos vigentes na época.

Nao escapamos de tratar especificamente do adultério e a
conseqiiente pena de morte para a mulher adultera, além das outras formas
de dissolugdo do casamento trazidas pelas Ordenagdes do Reino.

Assim, realizando uma busca na nossa histdria, é possivel se detectar
a evolugdo politica e juridica do nosso pais, impressos na sua condigdo de
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Brasil-Coldnia, vindo a refletir diretamente nas formas de constitui¢do e dissolucdo
das entidades familiares.

2. O INICIO DA COLONIZACAO DO BRASIL E O
TRATAMENTO DISPENSADO A FAMILIA NA VIGENCIA
DAS ORDENACOES DO REINO DE PORTUGAL

2.1. Fator colonizador: a familia patriarcal

A estrutura da sociedade colonial era agraria, constituindo premissa
fundamental para sua compreensdo. O ponto de apoio no Brasil colonial
eram os latifundios agricolas, nucleos de sociedade colonial, pontos de
irradiacao de todos os movimentos que tracaram as linhas sob as quais ia se
erguer a nacdo. Nas condi¢des de economia agricola, ou seja, monocultoura,
latifundidria e escravagista, o grupo econdmico quase que por completo se
identificou com o grupo de parentesco, acrescido dos agregados e
dependentes que constituiam a vasta clientela da familia patriarcal. A familia
grande, multifuncional, em que lacos de sangue se aumentavam pelos da
serviddo, foi a unidade econdmica colonizadora do Brasil, e, por isso
mesmo, faz-se centro e niicleo, quase absoluto, da vida social.

O pater familias brasileiro, foi, como no modelo romano, o centro
irradiador de poder e forca estavel, - "legitima ou ndo, mas sempre efetiva,
que é o fato mais notavel daquela organizagio politica"' Ele governava e
conduzia a feigdo romana o agrupamento parental , militarmente. Sua
autoridade de pai de familia era incontestavel, sobre a mulher, os filhos, os
escravos e também sobre os agregados ou familiares e proletarios livres, que
se acolhiam a sombra de seu prestigio e de sua fortuna.

O espirito patriarcal era traduzido claramente nas Ordenacdes
Filipinas, trazendo a idéia do poder marital, como exemplifica, entre muitos,
o Titulo 36, § 1.° do Livro S, que isentava de pena o marido que aplicasse
castigos corporais a mulher e aos filhos’.

A capacidade produtiva da familia-grande ndo se restringiu as
espécies agricolas, haviam negros marceneiros, carpinteiros, ferreiros,
funileiros, pedreiros, trabalhando n3o s6 para o consumo interno, como
também para o comércio; dificultando, assim, posteriormente, a casa-grande,
a criagdo do trabalho livre assalariado. Assim, a possibilidade e a capacidade
de auto-subsistir sempre esteve a base da familia patriarcal em todos os

' Pinto, L. A. C. Lutas de Familias no Brasil. Sao Paulo, Companhia Editora Nacional, 52
edigdo,1985.
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tempos ¢ lugares onde se formou e dela é que decorrem todos os lagos,
sejam eles morais, religiosos, juridicos, politicos que integrando fortemente
os individuos a esfera doméstica fazem desse tipo de familia, uma estrutura
politica quase completa.

A casa-grande, completada pela senzala, simbolo de autarquia e
poténcia representa todo um sistema econdmico, social e politico; de
producdo, através da monocultura latifundiaria; de trabalho, com a
escraviddo; de transporte com os carros de bois; de religido. onde o
catolicismo de familia, com capeldo subordinado ao pater-famiLias ¢ o culto
dos mortos; e, ainda foi fortaleza, banco, cemitério, hospedaria, escola, santa
casa de misericordia’.

Dessa maneira, a auséncia quase completa de um sistema regular de
colonizagdo, como urna das caracteristicas da atividade colonizadora dos
portugueses, feita quase toda ao impulso exclusivo da iniciativa particular,
conduziu a familia patriarcal a ser o grande fator colonizador no Brasil, a
unidade produtiva, constituindo-se na aristocracia rural mais poderosa da
América, em torno da qual vai girar toda a sociedade colonial. Foi, assim, a
familia na col6nia o ntcleo onde se concentrou e o ponto para onde
convergiu a vida econdmica, social e politica do Brasil.

Havia confusdo entre propriedade e autoridade, fazendo com que a
aristocracia rural fosse a classe dominante. Destaca-se, destarte, que o
familismo esteve em oposicao aberta ao Estado e depois em posicdo de
destaque sobre ele, sindnimo de administragdo publica, vai impregnar a
engrenagem burocratica do paternalismo da casa-grande. Nesse sentido, as
palavras de Buarque de Holanda:

Em terra onde ndo existia praticamente trabalhador manual livre,

em que uma classe média quase nula nela tinha como impor sua

influéncia, os individuos que haviam de servir nas funcgdes criadas
com 0 novo estado de coisas tinham de ser recrutados da mesma
massa dos antigos senhores rurais, Toda a estrutura administrativa,

a pouco e pouco elaborada durante o Império, comportava

elementos estreitamente vinculados ao velho sistema domeéstico,

ainda em pleno vigo ndo so nas cidades como nas fazendas, Nela
era facil aos detentores das posi¢oes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental

entre os dominios do "privado e do "oficial .

Assim, esses foram os tracos da nossa formagdo social, com
marcantes tragos do patriarcalismo poderoso e absorvente.

3 Freyre, G. Casa Grande & Senzala, in Luiz de Aguiar Costa Pinto, Lutas de Familias no Brasil,
Sao Paulo, Companhia Editora Nacional, 5.2 ed., 1985.
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2.2. A populaciio nos dois primeiros séculos da colonizacio e a
escassez de mulheres brancas

No inicio da colonizagdo brasileira foram poucos os homens que
desembarcaram em nossa terra trazendo suas mulheres e seus filhos devido
as dificuldades que previam encontrar na nova terra totalmente a espera de
desbravamentos, embora com aparéncia de muitas possibilidades de
enriquecimento.

A falta de mulheres na colonia preocupava a igreja e em 1549, na
Bahia, o jesuita Manuel da Nobrega comentava o concubinato e a
miscigenacao generalizados:

Todos me escusam que ndo tém mulheres com que casem, e conhego
eu que casariam se achassem com quem, em ranto que uma mulher,
ama de um homem casado que veio nesta armada, pelejavam sobre
ela a quem a haveria por mulher. (SIC)

E, ainda apresentou solugdes para os colonos que reclamavam-lhe a
falta de mulheres, sendo uma delas o envio das mulheres, obviamente
brancas, que em Portugal ndo arrumassem casamento:

(. .. )Jainda que fossem erradas, porque casarc70 todas mui bem,

contanto que ndo sejam tais que de todo tenham perdido a vergonha

a Deus e ao mundo’ (SIC)

E a outra solucdo era o envio de Orfas. A coroa portuguesa seguiu
esse ultimo conselho, mas ndo em niimeros suficientes para suprir a falta de
mulheres na colonia, ja que viajavam apenas de duas ou trés por vez, ndo
bastando para incrementar a populagdo branca na nova terra como se fazia
necessario aos olhos de todos.

Manuel da Nobrega queria demonstrar o quanto as mulheres brancas
eram escassas ¢ desejadas na col6nia portuguesa:

(. .. ) sdo tdo desejadas as mulheres brancas qua, que quaisquer

fardo qua muito bem a terra, e elas se ganhardo e os homens de qua

apartar-se-do do pecado®.(SIC)

O contigente de mulheres brancas vindas do Reino permaneceu
reduzido durante todo o séc. XVI e a reprodu¢lO nao foi suficiente para
acabar com a escassez, os colonos escolhiam as indias como concubinas ou
com elas se casavam "segundo o costume da terra", raramente com elas
contraindo matriménio segundo os ritos da igreja catodlica. Os jesuitas

5 Nébrega, M. da. Cartas do Brasil, 1549-1560, Cartas jesuiticas |, Rio de Janeiro, Academia
Brasileira, 1931, in Silva, M. B. N. da. Histéria da Familia no Brasil Colonial. Rio de Janeiro, ed.
Nova Fronteira, 1998, p.12.

e Nébrega, M. da., in Silva, M.B.N. da. Ob. Cit.,p.13
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criticavam o casamento "segundo o costume da terra", ndo considerando-o
como um verdadeiro matrimonio, uma vez que, entre os indigenas dominava
a poligamia.

O concubinato com indias era pratica comum ndo sO entre 0s
brancos solteiros, mas também entre os casados que tinham deixado suas
mulheres em Portugal e a luta contra ele era bem mais intensa por parte dos
jesuitas do que por parte das autoridades estabelecidas. Mas, mesmo
combatido pelos jesuitas e punido sem demasia pelas justigas e tolerado pela
sociedade quinhentista, o concubinato com indias foi sem duvida o
responsavel por contingentes numerosos de mamelucos, sobretudo na
primeira metade do Séc. XVI. E, segundo Maria Beatriz Nizza da Silva: "a
relutdncia do branco em contrair matriménio com mameluca era menor do
que em relacdo as indias. O sangue branco que lhes corria nas veia
certamente diminuiria a "infaimia" de um matrimonio inter-racial"; e assim,
casavam-se facilmente as mamelucas nesse periodo.

Houve, no nordeste brasileiro, um surto agucareiro no século XVI, e
quando da ocupagdo holandesa em Pernambuco, foram raros os casamentos
entre os invasores holandeses e a mulheres locais, fazendo com que a
presenga holandesa apenas acentuasse a tendéncia para a endogamia que
muito se verificou entre os senhores de engenho pernambucanos, ou seja,
casamentos realizavam-se entre primos ou entre tios e sobrinhas, embora
exigissem a dispensa papal que podia ser concedida provisoriamente pelos
bispos, havendo, assim, a repeticdo dos mesmos nomes € sobrenomes.

A populagdo pobre agia, reagia e¢ possuia regras de condutas
proprias. Processos de rapto, de divorcio, filhos adulterinos e criangas
expostas denotavam praticas freqlientemente encontradas, demonstrando que
as regras poderiam existir, mas mecanismos de rebeldia e tensdo estavam
sempre presentes.

Como ja dito no item 2.1, o grupo mais prestigiado era o dos
senhores rurais ¢ a Colonia o lugar, por exceléncia, da possibilidade de
enriquecimento. O senhor de engenho era teoricamente o mais poderoso,
mas comerciantes estavam mais ricos; filhas deveriam ser virgens e pacatas,
mas seus filhos ilegitimos foram colocados em outras casas ou foram mortos
para que elas pudessem retomar ao mercado matrimonial; mulheres
deveriam sujeitar-se a0 mando dos maridos, mas promoviam divorcios e
atribuiam ao marido filhos que ndo eram deles’. Essa era a prética na era
colonial brasileira, bem diferente do ideal e do que estava nas leis na época.

" Faria, S. de C. A Colénia em Movimento:Fortuna e Familia no Cotidiano Colonial. Rio de
Janeiro, Ed. Nova Fronteira, 1998.



362 Revista Juridica Cesumar —v.2, n. 1-2002

2.3. A maternidade e a questiao da legitimidade

Vale lembrar, que antes de iniciarmos o assunto em tela, que a
atividade produtiva e a localizagdo tinham grande peso nos padroes
familiares da época, divergindo de um local para o outro os diversos
comportamentos da populagdo.

Com base em trabalhos existentes sobre a familia e legitimidade no
século XVIII, Mary Del Priore, ao tratar da maternidade, no periodo
colonial, afirmou:

Nos tempos coloniais, o que se pode observar com certeza é que

pequena parcela das maternidades era vivia no cenario das relagoes
, ;. . <. A . 8

licitas, e estas, sem duvida, pertenciam a elite da Colonia’.

As regides urbanas e mineradoras eram lugares de passagem rapidos
pelos colonos, enquanto que as areas exclusivamente agricolas eram lugares
de permanéncia dos que nelas produziam e ai sim, as relagdes matrimoniais
eram sancionadas pela igreja, pois a familia era fundamental para o
funcionamento e reprodugdo de unidades produtivas; ja que, lavradores
precisavam de uma organizacdo familiar que lhes garantisse o preparo da
comida e os cuidados com a morada, dividisse o trabalho agricola e lhes
desse filhos que eram nesse caso, mao-de-obra. Com essas condigoes,
podiam aspirar melhores condigdes de vida. Assim, mais do que a
localizacao da terra, a formag¢do ¢ manutencdo de uma base familiar eram
essenciais para garantir a sobrevivéncia, em zonas agrarias, ¢ também para o
enriquecimento.

E, nessas zonas agricolas, quando o homem ficava vitivo com filhos
pequenos, casava de novo, incorporando-se a uma outra unidade doméstica.
As mulheres tinham mais dificuldades de encontrar parceiros quando tinham
criangas pequenas, mas como eram menos migrantes do que os homens
tinham parentes que moravam proximos e ajudavam na criagdo das criangas
e com o passar do tempo, ja com os filhos crescidos, colocava-se em
vantagem no mercado matrimonial; e, ainda, nos casos em que ficava viiva
ja com filhos crescidos ¢ em idade produtiva, poderiam manter suas
propriedades, com o trabalho familiar.

Muitas criangas eram deixadas nas ruas, pracas e portas de igrejas ou
conventos, fazendo com que, no Brasil colonial fosse criado a "roda" nas
Santas Casas de Misericordia, para que criangas enjeitadas pudessem ser
deixadas. Essas criancas abandonadas em casas de particulares ou deixadas
na "roda" sdo chamadas de "expostos" e a criacdo da roda dos expostos
poderia garantir o anonimato a quem dela se utilizasse e a0 mesmo tempo

8 Dei Priore, M. Historia e Moral na Sociedade Brasileira. Rio de Janeiro, Ed. Dois Pontos,
1990, p.80.
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evitava a morte de filhos indesejaveis e isso foi um fendmeno na grande
maioria das vezes, urbano. Mas, era mais comum esse enjeitado serem
criados por familias particulares sendo recebidas e batizadas. As maiorias
das criangas expostas eram ilegitimas ou adulterinas; filhos legitimos ou de
casais coabitantes, mesmo pobres, ndo expuseram seus filhos, mdo de obra
basica das unidades domésticas, a ndo ser que morassem em area urbanas.
Muitos casais estéreis ou que tiveram todos os filhos falecidos recebiam os
expostos.

As familias mais ricas poderiam esconder as gestacdes "ilicitas" de
suas filhas com mais facilidade do que os mais pobres, através de roupas
especiais, viagens a lugares distantes e principalmente porque as filhas de
ricos ndo precisavam trabalhar e consequentemente quase ndo apareciam em
publico e assim, tinham seus filhos as escondidas e depois retomavam ao
mercado matrimonial, normalmente. Enquanto as mais pobres ndo tinham
acesso a esses recursos, restavam-lhe, registrar seus filhos naturais e
posteriormente, se possivel, coloca-la em casa de padrinho ou parentes em
condi¢des melhores para que pudesse ser criada.

No periodo colonial, o casamento catdlico era majoritariamente
preferido pela populagdo essencialmente agraria e mais da metade das
maternidades provinha de casamentos licitos, ou seja, a maioria dos filhos
era legitima, ficando evidentes que eram as mulheres forras as responsaveis
pela ilegitimidade em qualquer area: rural, urbana ou mineradora’.

A familia, a procriagdo legitima e os costumes virtuosos eram muito
importantes, justamente por serem tdo raros em tal época, tornaram-se
extremamente valorizados.

2.4. A questao da virgindade

Quando falamos da virgindade, logo a relacionamos com casamento,
entretanto, para a populagdo mais pobre da época, ndo estavam
necessariamente ligados; ja para a classe rica que detinha o poder isso ja ndo
se pode dizer, ou seja, idealmente, pelo menos, as noivas ricas deveriam ser
virgens. A publicidade é que poderia prejudicar os casamentos das mogas
que perdiam a virgindade, manchando a honra da familia.

Conforme ja exposto no item anterior, o recurso mais usado para
encobrir os frutos dos relacionamentos sexuais anteriores ao casamento foi a
exposicdo de criancas em casa particulares quando ndo havia roda de
expostos na regiao.

Em testamentos, algumas mulheres, muitas delas casadas,
reconheceram filhos naturais, preocupadas com a salvagdo de suas almas.

° Faria, S. de C. Ob. cit., p.54.
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Mulheres que tiveram suas honras manchadas, ficariam expostas as
misérias do mundo, caso ndo se casassem € como O sexo feminino
demonstra fragilidade, segundo os padroes daquele momento social, a
protecdo so6 seria alcangada através do casamento com aquele que lhe tirou a
honra, fazendo com que esse argumento fosse utilizado até mesmo para
mulheres escravas. Todavia, apesar da desonra de mulheres ndo-virgens, elas
existiram de fato.

Um fato curioso ¢ que ndo podia deixar de ser mostrado no presente
trabalho ¢ que na classe mais pobre, muitos pais usavam o defloramento da
filhas para pedirem valores pecuniarios aos defloradores para compor o dote
da mesma, pois com um dote ela poderia com mais facilidade do que se
fosse apenas virgem conseguir um casamento melhor.

E, ainda, muitos pais facilitavam a vida sexual das filhas visando o
casamento, com o objetivo, por exemplo, de ter o futuro genro como maode-
obra em sua unidade doméstica, ou, no caso de pais que residiam em areas
urbanas, como contribuinte do orcamento familiar.

Ja nas areas rurais, o homem, principalmente o pobre, ndo estava
muito preocupado com o passado sexual da mulher, ainda mais quando ela
levava para o casamento filhos um grande ntimero de filhos em idade
produtiva.

Assim, conseguimos extrair que na era colonial o que importava
mesmo eram os interesses materiais, fossem eles da classe pobre ou da mais
favorecida, perdendo assim a relevancia do valor moral que a igreja e toda a
sociedade aparentemente davam a virgindade das mulheres.

2.5. O papel da Igreja Catolico

A cidadania catélica era requisito basico para a sobrevivéncia na
Coldnia, porém outras crencas e costumes estavam também presentes. As
visitagdes do Santo Oficio causavam panico na populagdo, mas ndo eram
freqiientes. Porém, havia praticas heréticas da populagdo colonial, julgadas
em outras instdncias do Império portugués. O alto clero procurava
normatizar a vida religiosa, mas se confrontava com um mundo onde
inimeras culturas se misturavam.

O catolicismo era a religido teoricamente dominante, com dogmas
que deveriam ser aceitos ou, pelo menos, respeitados por todos, fossem
escravos, livres ou forros, principalmente no que se referia ao respeito a
celebragdo dos ritos. O batismo significava a comprovagao de ser a pessoa
filha dos pais e da terra. O casamento sé existia se o casal tivesse recebido as
béngdos de um padre, com testemunhas e assentos em livros proprios. O
registro de obito fornecido pela igreja representava a morte social.

Assim, quase todas as etapas dos momentos rituais da sociedade
passavam pelo olhar e controle da Igreja. Pode-se considerar até mesmo que
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a cidadania se exercia pela aceitagdo, mesmo que estratégica, dos rituais
catolicos'.

O primeiro bispado, no Brasil, foi criado na Bahia, em 1551, mas. o
século XVII o mundo colonial ndo fazia parte das preocupagdes da igreja
tridentina, sendo criada s6 em 1701 a primeira legislagdo eclesiastica
coldnia, as Constituigdes Primeiras do Arcebispado da Bahia.

2.6. O significado do casamento

Veremos no decorrer desse item que casar-se significava buscar
uma estabilidade familiar e um respeito social, fundamental, no caso dos
homens brancos de qualquer crenga, e estratégico, no caso de escravos, forro
€ mesticos.

A construcdo de uma familia representava a possibilidade escravos
terem acesso a maior autonomia ¢ a posse de casa individuais que lhes
permitiam recriar ritos de origem africana. A presen¢a de uma familia
constituida de homem e mulher, pelo menos, e, principalmente, com filhos
entre livres, era precondi¢do para melhorias na vida material, incluindo o
acesso a mao-de-obra escrava, e para a estabilidade, em particular p, pobres
com atividades agrarias. J4 para os mais ricos, arranjos matrimoniais
visavam ampliar ou manter fortunas. Os objetivos extrapolavam finalidades
religiosas do matriménio, que seria a de sacralizacdo da procriagdo.

Assim, casar ¢ batizar (j& que para casar era necessario o batismo
como veremos a seguir) poderiam ser estratégicas de vida e sobrevivéncia
naquela época.

2.7. Processo de banhos e impedimentos matrimoniais

Quando a pessoa decidia se casar, tinha que entrar com um processo
para habilitacdo ao matrimonio, comprovando determinadas condig¢des
basicas para comprovagao de inexisténcia de impedimento. Tais condig¢des
eram:

a) apresentar certiddo de batismo (prova-se o nascimento pelo

batismo);

b) comprovar seu estado de solteira e descompromissada com ou

qualquer instituicao, como o voto de castidade e religido;

¢) apresentar o assento de 6bito do outro conjuge, quando vitva;

d) provar ser livre no caso de ex-escravos e seus descendentes

apresentando a carta de alforria ou a certidao de batismo (quando

'° Faria, S. de C. Ob. cit., p.307.
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alforriados na pia batismal), ou copia de testamento (quando
alforriado por disposicao testamentaria);

e) proclamar o futuro matriménio em todos os lugares onde esteve a

pessoa fixada por mais de seis meses.

Tais procedimentos, na época eram dificeis de serem cumpridos,
uma vez que, as pessoas, geralmente, ndo tinham nas maos documentos
atestanto fatos passados e os grandes movimentos migratorios, que
transformava praticamente todos os lugares em areas de passagem, fazendo
com que os futuros casamentos tivessem que ser proclamados em inimeras
pardquias, algumas até mesmo em Portugal e suas possessdes da Africa.

Mas, mesmo com tantas dificuldades as pessoas que pretendiam se
casar ndo se abalavam e muitas faziam verdadeiros malabarismos para
conseguir unir-se maritalmente. A solucdo para o problema da falta dos
documentos exigidos no processo de banhos era chamar testemunhas, tidas
como fidedignas e residentes e também prestar fiangas monetarias, ou seja,
se em certo prazo ndo cumprisse a obrigacao faltante no processo de banhos,
teria que pagar uma certa quantia estipulada pela igreja, com um fiador
nomeado. Entretanto, nem todos tinham condi¢des financeiras de pagar e
nem fiadores e justificando pobreza, pediam a indulgéncia dos padres para
serem liberados de algumas exigéncias e qualquer impedimento era
contornado com facilidade pela igreja'' que tinha grande interesse em
dissipar o pecado existente na colonia portuguesa.

Dentre os impedimentos existentes, a igreja impedia o casamento:

a) entre parentes até o quarto grau de consangiiinidade;

b) entre padrinhos e afilhados;

c¢) os que houvessem tido copula ilicita com parentes até o quarto

grau de consangiiinidade do outro conjuge;

Mas, como ja dito, tudo se contornava, liberando-se para casar
através de dispensas, desde que os envolvidos pagassem peniténcias, por
exemplo, com oragdes ¢ acompanhamento de missas ou com pagamento de
custas ou bens para os mais ricos, e ainda, com prestacdo de servigos para os
mais pobres. Com isso, o casamento religioso tornava-se facil de realizar-se
e para isso também concorriam as grandes distancias e a dificuldade de
locomogdo, além da ineficiéncia do clero que nem sempre proclamava os
casamentos com exatidao, ocorrendo, assim, muitos casamentos de bigamos
pela inexisténcia de impedimentos reais.

Vale lembrar que a idade exigida para os jovens se casarem era de
14 anos para os homens e 12 anos para as mulheres.

" Faria, S. de C. Ob. cit., p.59.
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2.8. O casamento e as Ordenacoes do Reino

As Ordenagdes do Reino de Portugal vigoraram no Brasil até a
entrada em vigor do atual codigo civil, apesar das tentativas de codificagdo
que foram feitas. Desde a proclamagdo da nossa Independéncia, em
07/091822, foi instalada a Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do
Império do Brasil, que em lei de 20/10/1823, mais de um ano apos a
proclamagdo da Independéncia, mandou observar no pais as Ordenagdes,
leis, alvaras, resolucdes e decretos promulgados pelos reis de Portugal, pelos
quais o Brasil se governara até 25/04/1821, quando D. Jodo VI retomou a
Portugal, e mais aqueles que posteriormente foram promulgados por D.
Pedra 1.

Dessa maneira, cabe-nos, analisar o disposto nas "Ordenagdes e Leis
do Reino de Portugal, recopilados por mandado D' EI Rei, D. Felippe, o
Primeiro".

As Ordenagdes Filipinas, no Liv. IV, Tit. 46,§§ 1.0 e 2.° previam o
casamento, assim:

Tit. 46, .§/.0: Por palavra de presente a porta da igreja ou por
licenga do prelado fora dela. havendo copula carnal.

Tit. 46, .§2.°: 0s conjuges sdo tidos em publica voz e fama de
marido e mulher por tanto tempo que, segundo direto, baste para
presumir matrimonio entre eles, posto se ndo provem as palavras de
presente. (S/C)

Admitia-se, assim, ao lado do casamento religioso na forma do
Concilio Tridentino, o denominado casamento de marido e conhecido, que
lembrava um pouco a tradi¢gdo romana do usus em que o casamento se
provava pela affectio maritalis, pela ptblica fama de marido e mulher e pelo
decurso do tempo. Assim, ao lado do casamento religioso, admitia-se, uma
espécie de concubinato puro, conhecido como "em publica voz e fama", que,
por tempo consideravel, era capaz de presumir a existéncia de matrimonio
entre eles e por esse estrutura que possuia lembrava o casamento sine manu
romano.

Contudo, no Brasil colonial existiam trés formas de casamento
validas, que eram:

a) o realizado perante a autoridade eclesidstica;

b) o denominado de marido conhecido ou publica fama, em que
havia publicidade, pois era realizado na presenca de testemunhas,
porém, sem intervengdo pela autoridade religiosa, o qual
caracterizava-se pela coabitagdo e pelo tratamento mutuo e
reciproco como marido e mulher, e
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¢) O de consciéncia ou a morganheira, em que ndo havia
publicidade, homem e mulher viviam maritalmente, porém, esta
relagio era considerada ilicita'>.
No tocante aos casamentos, vale lembrar que antes do Concilio de
Trento, ocorriam muitos casamentos clandestinos € esses até entdo foram
tolerados. Segundo Lafayette Pereira, é casamento clandestino:

1. Quando é contraido sem a assisténcia do sacerdote competente e
de duas testemunhas ao menos.
2. Ou quando com a assisténcia do sacerdote, mas sem a presenca
das testemunhas em numero legal.

. 13
3. Quando em presenga das testemunhas, mas sem Paroco

E, ainda, segundo o mesmo autor, desta pratica resultavam
gravissimos abusos: o sigilo que envolvia o ato facilitava a bigamia, ¢ a falta
autenticidade deixava na incerteza a constitui¢io da familia'*.

Trataremos também nesse item acerca dos casamentos mistos, que
embora para muitos historiadores eles eram poucos freqiientes, levantavam
questdes polémicas, quer se tratasse de um casamento misto inter-racial tre
um escravo de origem africana e uma india, por exemplo), quer
simplesmente misto do ponto de vista juridico.

No inicio do século XVIII, os colonos seguiam uma estratégica em
umas Capitanias, de promover estes casamentos inter-raciais, a fim de
assegurar a mao-de-obra das Indias administradas, ou seja, casando uma ia
administrada, ganharia um escravo, ja que, viriam ambos morar em suas
terras. A estratégica dos colonos paulistas de casarem seus escravos
africanos com Indias, numa época em que os negros alcangavam pregos
muito elevados e ndo havia escravas, foi seguida igualmente pelos jesuitas :
fazendas, segundo a dentncia de José Arouche de Toledo Rendom em fins
do séc. XVIIL. Dizia ele que os filhos destes casamentos inter-raciais m
denominados "servos”'’. Disso, se extrai, entfo, que as mdes ndo eram
consideradas livres e que, apesar da declaracdo formal da liberdade dos ios,
esta ndo existia na pratica.

Nos lugares onde a populagdo indigena ndo era numerosa, os amentos
mistos realizavam-se entre escravos de origem africana e como a
documentagdo exigida para os banhos era a mesma exigida para os brancos,
obstaculos surgiam devido a grande mobilidade social existente, ficando
dificil de provar se estava livre e desimpedido para o casamento, ou, outras

"2 Ferdinande, C. Dissertagdo de mestrado:, Universidade Estadual da Maringa, 2001.

® Pereira, L.R. Direitos de Familia. Sdo Paulo, Livraria Freitas Bastos S.A, 1956.

* Pereira, L.R.Ob. cit.,p.61.

'* Rendom,J.A.T. Memorias sobre as aldeias de indios da provincia de S.Paulo, segundo as
observacgdes feitas no ano de 1798, in Obras. Sdo Paulo, 1978, p.40.
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vezes, faltavam-lhes a certiddo de batismo. Outra dificuldade eram as
denunciagdes que tinham que ser feitas durante trés domingos seguidos ndo
s0 nas freguesias onde os contraentes iam celebrar o matrimonio, mas
também naquelas onde tinham residido depois dos 14 anos para os homens ¢
12 anos para as mulheres.

O casamento entre um elemento forro e outro escravo foi bastante
comum no Brasil colonial e a diferente condi¢do juridica dos cénjuges levou
muitas vezes as mulheres a tentarem comprar a liberdade dos maridos, pois
esses casamentos mistos geralmente ocorriam entre uma forra e um escravo,
mas dificilmente os senhores aceitavam a transagao, muitas vezes recusavam
valores superiores ao de mercado. Perante a recusa, o escravo tinha duas
solugoes: recorrer a autoridade maxima da capitania que era o governador ou
em ultimo caso, recorrer ao monarca que podia conceder a liberdade como
Ulna "graga™"®.

A doutrina da igreja catolica acerca dos casamentos escravos foi
formulada nas Constituigdes Primeiras do Arcebispado da Bahia, impressas
em 1720 e observadas em todo o Brasil, que no Livro I, titulo 71, § 303, de
acordo com o "direito divino e humano", os escravos podiam casar-se com
pessoas cativas ou livres: "seus senhores lhe ndo podem impedir o
matriménio, nem o uso dele em tempo e lugar conveniente, nem por esse
respeito os podem tratar pior, nem vender para outros lugares remotos, para
onde o outro, por ser cativo, ou por ter outro justo impedimento o ndo possa
seguir". O argumento usado pelas constituicdes era que o casamento nada
tinha que ver com a liberdade: " E declaramos que posto se casem, ficam
escravos como de antes eram, ¢ obrigados a todo o servigo de seu senhor".
Com o passar do tempo, alguns representantes da Igreja defendiam outro
argumento: o da reproducdo da escravaria, como grande vantagem para os
seus senhores.

Dessa forma, o grande impedimento provinha dos senhores, que
impediam a unido legal de escravos de donos diferentes, pois a populagao
livre, essencialmente migrante, tinha escravos que eram, mais do que tudo,
um bem que acompanhava o dono para onde quer que fosse. Facilmente
descartaveis justamente por serem muito cobi¢ados, tornavam-se o primeiro
alvo dos credores na liquidagdo de dividas, e, uma vez casados, os cativos
ndo queriam afastar-se de suas familias. Nem sempre podia manter a
coabitagdo no caso de um dos senhores se mudar. Assim, entraves como
esses induziam proprietarios a impedir o casamento de seus escravos com o0s
de outros donos e, com isso, 0s casamentos majoritariamente ocorriam entre
escravos do mesmo senhor.

' Silva, M. B. N. da. Ob. cit., p. 185-186.
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2.9. Os efeitos do casamento durante as Ordenacoes

No titulo 46, Livro 4, a respeito do regime de bens do casamento, as
Ordenagdes permitiam que se fizessem quaisquer convengdes antenupciais,
para regular o modo de administrar e dispor dos bens de ambos os conjuges,
durante o matriménio; havendo restricdes apenas quando essas convengdes
viessem a contrariar a lei, os bons costumes e os fins naturais e sociais do
casamento. Se clausulas, por esses motivos ilicitos, fossem adicionadas ao
pacto antenupcial, pelo qual se haviam de regular as relagdes econémicas, ou
ndo, entre 0s conjuges, ter-se-iam por nao escritas; e, anuladas elas, nulas
eram todas as estipulagdes delas dependentes; mas subsistiria o pacto em
tudo o mais que fosse substancial e desrelacionado com as partes viciosas' .

No titulo 65, livro 4, quanto as doagoes entre conjuges. as
Ordenagdes sO tolerava as doagdes se mediante as condigdes: a) de
revogabilidade, até a morte do doador; b) de anulacdo por superveniéncia de
filho e c) de rescisdo por inoficiosidade. Essa inoficiosidade aparecia quando
o conjuge doador vinha a falecer, deixando herdeiros, que se considerassem
desfalcados em suas legitimas, ja que, estas deveriam ser completadas com
os bens doados, ¢ o restante era restituido ao conjuge donatario'.

Por sua vez, eram consideradas como eficazes as doa¢des que ndo
fizessem o doador mais pobre, embora tomassem o donatdrio mais rico;
também eram eficazes as doagdes que, diminuindo o patriménio do doador,
ndo aumentavam a do donatario e , por ultimo, as que constituissem doacdes
mortis causa”.

Quanto ao direito sucessorio entre os conjuges, disciplinado no
titulo 94, livro 4, as Ordenagdes somente chamava o conjuge sobrevivente a
sucessdo do conjuge falecido na auséncia de parentes colaterais até o décimo
grau, exigindo a coabitacdo ao tempo da morte. Assim, na melhor das
hipoteses, se casados sob o regime de comunhao universal de bens, a metade
do patriménio comum do casal iria parar nas maos de pessoas ja quase
estranhas a familia. Uma injustica com certeza para com os conjuges
sobreviventes, que na maioria das vezes tinha cumprido de forma habilidosa
com os deveres do casamento. E, ainda, no caso de serem casados sob o
regime de separagdo de bens, seria possivel que o conjuge sobrevivente nao
ficasse com nenhum sequer dos bens deixados pelo outro, entdo falecido.

' Pereira, L. R. Ob. ciL, p.1 05.
'8 Bevilaqua,C. Direito de Familia. Rio de Janeiro, editora Rio, 1976.
' Pereira, L. R. Direito de Familia, §99, in Clovis Bevilaqua, Ob. cit., p. 177.
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2.10 O concubinato

A coroa se preocupava com concubinatos, mas, mais do que ela se
preocupava a lIgreja catdlica que procurava erradica-los da sociedade
colonial através das visitas pastorais.

Muitas relagdes ilicitas se estabeleciam entre homens brancos e
mulheres de cor, escravas ou ndo, sendo raros os casos entre mulheres
brancas ¢ homens de cor. As autoridades eclesiasticas encontravam grande
dificuldade em detectar concubinatos com homens brancos e mulheres
escravas, ja que estas, sempre moravam na mesma casa, por serem escravas,
ndo existindo, assim, aqueles sinais exteriores que qualificavam a relagdo
ilegitima: entrar em casa da mulher a noite, por-lhe uma escrava para servi-
la, vesti-la, alimenta-la, etc’®. Essas relacdes se deixavam transparecer,
muitas vezes, quando as esposas pediam o divércio no tribunal eclesiastico
pelo motivo de seus maridos manterem relagdes com suas proprias escravas.

Uma solugdo encontrada pelos maridos para adulterarem com suas
escravas era deixar a mulher na propriedade rural ¢ morar com a escrava na
vila.

As tentativas de casamento entre brancos e mulheres de cor
terminavam quase sempre frustradas pelas familias, que se opunham a tais
matrimonios e recorriam a todos os meios a seu alcance para evita-los, mas,
ocorreram no Brasil colonial. Quando homens brancos casados com
mulheres de cor faleciam, muitos eram os pedidos perante o tribunal
eclesiastico para anulagdo do matrimonio, impedindo, assim que a heranga
fosse parar nas maos das mulheres de cor e sua prole, alegando-se que as
mesmas eram meretrizes, ou até acusacdo de envenenamento e feiticaria
amatoria®’

Das relacdes entre homens brancos e mulheres de cor escravas
resultava uma prole ilegitima cujo destino era seguir a condi¢ao das maes, a
menos que os pais decidissem dar-lhes alforria. Quando os senhores tinham
filhos com suas escravas, raramente os reconhecia e tornava seus herdeiros;
0 mais comum era o pai dar alforria, gratuitamente ou mediante o pagamento
de seu valor, que era baixo para criangas muito pequenas, ao filho de escrava
sua; ou entdo comprar crianca ao seu dono e depois alforrid-la mediante
carta de alforria passada em tabelido.

Mulheres de cor e forras também tinham filhos ilegitimos com
brancos e, tal como em relagdo aos filhos de escravas, era raro essa prole se
tornar herdeira dos pais, sobretudo quando havia filhos legitimos.

2 gijlva, M. B. N. da. Ob. cit., p. 193.
' Silva, M. B. N. da. Ob. cit., p. 1981.
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2.11. O regime de comunhio de bens; o regime dotal e a arra,
segundo as orientacoes

Por intermédio dos visigodos, em Portugal, o regime da comunhao
procede de origem germanica, que passaram essa instituicdo aos espanhois e
portugueses.

As Ordenacgdes Afonsinas referem-se a comunhao universal, como
uso penetrado, inteiramente, nas populacdes, que faziam vigente pelo
simples fato da entrada na vida conjugal, em algumas partes, e, por
convencdo, como criteriosamente nota Coelho da Rocha, deixou vestigio
indelevel na dualidade de expressdo usada pelo Codigo Filipino: segundo o
costume do reino; por carta de ametade™ .(SIC)

Ja nas Ordenagdes Manuelinas, determinava-se que a comunhao de
bens fosse o regime legal, quando as partes nao estipulassem outra coisa ¢
do mesmo modo também dispuseram as Ordenagdes Filipinas.

Clovis Bevilaqua se manifestou a respeito de tal regime em seu livro
de Direito de Familia publicado em 1895:

Este favor especial, esta pronunciada predilecdo pelo regime da
comunhdo, entre nos. explica-se bem por estar ele de acordo mais pleno
com a indole da unidao conjugal, individuam vitae consuetidinem continens,
e pela hereditariedade juridica, que no-lo transmitiu dos portugueses. Mas
creio que, para esse resultado, também muito contribuiu a indole dos
incolas brasileiros, que os portugueses dominaram e adaptaram a sua
civilizacdo™

Segundo as Ordenagdes Filipinas, era necessario para que se
concretizasse a comunhao universal de bens, que se tivesse passado um dia,
apos a celebracdo do casamento, ou que se provasse a consumagdo deste,
com a realizagdo do contato carnal dos conjuges™.

Tal idéia teve origem no Morgengabe, ou seja, o presente posterior
ao casamento dado aos conjuges no dia seguinte a este, que se tornava
propriedade da mulher, oriundo das tradi¢cdes dos visigodos, como nesse
exemplo trazido por Clovis Bevilaqua, na nota de rodapé da pagina 197 da
obra ja citada: No tratado entre D. Jodo VI de Portugal e Francisco I da
Austria, para os despodério de D. Pedro de Alcantara com a Arqueduquesa
D. Carolina, assinado em Viena, a 29 de Novembro de 1816, promete-se, a
titulo de presente de casamento, a soma de 60.000 florins, que serdo
assinados a noiva, depois de consumado o casamento.

2 Rocha, C. da. Instituicdes, |, nota M, in Clévis Bevilaqua, Ob. cit.,pg.193.

% Bevilaqua,C. Ob. cit., ;:.194.

* pereira, V. de S. Direito de familia. Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos S/A, 2.2 edigao,
1959.
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Quanto ao regime dotal de bens, desde a invasdo dos visigodos que
na Ibéria se estabeleceu o uso de dotes, vindo este a fazer parte dos regimes
matrimoniais constantes nas Ordenagdes, regulando-se pelos principios do
direito romano.

O dote dado as filhas desempenhava no século XVI um papel
importante na selecdo de aliangas matrimoniais e se tem noticia desse fato
através dos testamentos encontrados, sendo certo que nem todas as
promessas de dote foram cumpridas em vida pelo testador, ¢ entdo essa
divida era geralmente declarada em testamento e quando o dote era
efetivamente pago, ocorria as vezes das filhas dotadas preferirem abrir méo
das suas legitimas e ndo levar o dote a colagdo por morte dos progenitores,
por lhes parecer isto mais conveniente®.

Entretanto, mesmo fazendo parte integrante do nosso direito, o dote ndo
funcionou com freqiiéncia entre o povo brasileiro, ndo entrando para os
nossos habitos, como o regime de comunhdo, ndo sendo, assim, necessaria,
maior dispensa a esse assunto.

Porém, ainda menos que o dote se penetrou nos habitos brasileiros o
instituto das arras, ou seja, era 0 nome dado a pensdo, ou coisa certa, que o
marido, no contrato dotal, assinava a mulher, para o caso de esta lhe
sobreviver. No titulo 47, livro 4 das Ordenacdes Filipinas, as arras s6 podem
ser constituida no contrato sdotal, e devem ser determinadas por quantidade
certa, ndo excedendo a terca parte do dote; sendo a parte excedente
considerada inoficiosa.

Quando ndo havia tradi¢do do dote, era dispensado o marido de
cumprir a promessa de arras, salvo se esse fato fosse resultado de culpa sua
e, havendo tradicao parcial do dote, a exigéncia das arras podia ser levada a
efeito somente dentro dos limites correspondentes ao terco da parte entregue.

Durante o casamento, ficavam as arras sob a administracao do
marido, garantida a mulher por hipoteca legal. Quando dissolvido o
casamento por morte da mulher, revertiam-se as arras em favor do marido,
ndo cumprindo assim a condi¢do de se a mulher enviuvar a que estavam
subordinadas; ja quando o marido morresse, passavam para a posse da
mulher, que as usufruia durante a vida, mas quando falecesse, voltariam aos
herdeiros do marido, salvo acordo em contrario. Quando o divorcio fosse
ocasionado por culpa da mulher seria revogada a doagao de arras.

2.12. A questao da sucessao no Brasil colonial
Através do estudo de testamentos e inventarios, os historiadores
conseguem desvendar peculiaridades da sociedade colonial.

% Gjlva, M. B. N. da. Ob. cit., p. 21.
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Para casais sem filhos, metade dos bens cabia ao cOnjuge
sobrevivente e a outra, aos demais herdeiros, na seguinte ordem:
descendentes, ascendentes, colaterais até o décimo grau, conjuge
sobrevivente e Estado.

Os inventarios eram feitos para os que tiveram algo a deixar, e
abertos pela familia ou, na falta desta, pelo juiz de 6rfaos, quando havia
filhos menores. Estranhos, sendo vizinhos, também podiam abrir inventarios,
caso o defunto ndo tivesse parentes presentes. Deveria ser iniciada no prazo
de trinta dias ap6s o falecimento, embora nem sempre a regra fosse seguida.

O momento da partilha era problematico devido a dispersdo
geografica dos herdeiros e o arrolamento de bens era dificultado,
principalmente no fim do século XVI, quando ocorriam expedigdes
freqiientes pelo sertdo a procura de indios e muitos por 14 morriam. Assim,
procediam-se dois inventarios, um no sertdo, pelo capitdo da entrada e outro
na vila, ordenado pelo juiz ordinario e dos Orféos.

Pelas Ordenagdes do Reino, os filhos familias, ou seja, aqueles que
ainda estavam sob a autoridade paterna por serem menores, solteiros ou
morarem com os pais, estavam obrigados a trazer para o monte aquilo que
ganhassem com as suas atividades. No caso das bandeiras, os lucros eram os
indios aprisionados e, portanto deveriam ser entregues ao pai ou a mae
vitva. Nos testamentos e nos inventarios seiscentistas, nota-se que alguns
filhos recebiam o seu quinhao de indios por abdicagdo dos direitos paternos.

E de se sublinhar que o reconhecimento da paternidade e direito a
heranga s6 existia quando a crianga nao era adulterina.

Os cuidados com os filhos, mesmo naturais ou adulterinos,
transparecem em muitos inventarios e testamentos coloniais, todos visando
dar-lhes condi¢des para uma possivel estabilidade futura. No caso das filhas,
era o casamento; no caso dos filhos, uma ocupacdo. Foram os homens os
mais preocupados com o destino dos filhos ilegitimos. As mulheres estavam
propensas a cria-los, mas ndo lhes deixariam esmolas, diminuindo a parte de
seus herdeiros legitimos™.

Filhos naturais ou adulterinos estavam, visivelmente, numa "Segunda
categoria" frente a filhos legitimos, principalmente se considerarmos que
praticamente s6s homens e mulheres solteiros ou casados sem filhos
reconheceram filhos ilegitimos ou adulterinos. Os demais, casados ¢ com
filhos que o fizeram, foi por serem os filhos naturais seus, sem duvida
alguma, tendo que se sujeitarem ao publico e notério da paternidade; mas,
foram poucos.

Com o estudo dos testamentos, tem-se que havia um cuidado de
dotar as filhas mamelucas e uma preocupagdo com a educagdo ¢ a

% Faria, S. de C. Ob. cit., p. 87.
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profissionalizagdo dos filhos mamelucos ilegitimos, embora quase nunca
houvesse a transformagdo em herdeiros, mesmo quando se tratava de filhos
naturais, isto é, quando os dois parceiros eram solteiros. Mas, existiam pais
que deixavam seus filhos naturais mamelucos como herdeiros juntamente
com os filhos legitimos; ha também casos de alguns pais deixarem legados,
excluindo-os da heranga.

As viluvas brancas, por vezes, aceitavam sem problemas que os
filhos naturais do falecido marido tivessem acesso a heranga. Naturalmente,
num processo de heranca sempre a gente de cor ficava em ma posigao.
Muitas vezes, a viuva alegava ser casada a mae dos filhos naturais de seu
marido, na época da concepcdo destes, ndo tendo direito de suceder na
heranca.

Quanto ao dote dado as filhas, quando do casamento, era
cuidadosamente anotado num rol, porque tornava-se necessario no momento
da partilha, para as filhas trazerem a colacdo o que lhes fora antecipado, a
fim de que a divisdo dos bens entre os herdeiros se fizesse com a devida
igualdade. Ocorria, por vezes, que as filhas dotadas preferiam néo levar a
colacdo o dote, abrindo mdo das suas legitimas, por lhes serem mais
conveniente e isso era tolerado, mesmo passando por cima do principio
portugués da igualdade entre os filhos na heranga, com base na situagdo
desprotegida da mulher.

A precariedade da sobrevivéncia feminina no Brasil colonial, fazia
com que essa pratica de ficar com o dote em vez de herdar existisse por
haver entre os homens de uma familia a percepgdo que as filhas ou irmas
podiam ficar desprotegidas, numa situacdo de celibato, importando, entdo,
casa-las a todo custo e para isso teriam que ser dotadas. Se, quando da morte
do pai, o dote nao tivesse sido pago integralmente, a parte restante seria
incluida nas dividas e subtraida do monte para depois haver a partilha.

Quando haviam filhos menores, o juiz dos Orfdos tinha de fazer o
inventario dos bens com o auxilio do inventariante, fosse este a viliva ou o
viuvo. Depois do inventario e da avaliagdo dos bens, com todos os herdeiros
presentes, quando isso era possivel, o juiz dos Orfdos separava a meagdo da
viliva e os quinhdes dos menores, sendo nestes separados os objetos de ouro
e de prata e as joias serem guardadas no cofre dos orfaos, de trés chaves,
permanecendo uma delas com o tutor e os bens restantes, sobretudo os
pereciveis eram vendidos em leildo e o produto desta venda, juntamente com
algum dinheiro deixado aos menores, era entregue a juros a quem o quisesse,
por um prazo determinado. Se a mae viava pretendesse utilizar este dinheiro,
ela pagava juros sobre o capital e apresentava fiador, como qualquer outra
pessoa”’.

" Silva, M. B. N. da. Ob. cit, p. 39.
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Assim, mulher e filhos concebidos de matrimoénios sagrados pela
Igreja catolica teriam direito total a heranga, importando em falta social
grave e sagrada dividir a heranga de herdeiros legitimos em favor de outros
concebidos fora dos sagrados lagcos do matriménio. No caso de solteiros, ai
sim seria justo garantir-lhes um futuro melhor. Essa era a concepgdo que
vigorava nos tempos em analise.

2.13. Quando a guarda de filhos na vigéncia das ordenagoes

E necessario lembrar que so era dado 0 nome de 6rfio ao menor que
tinha perdido o pai. A morte da mée ndo causava orfandade, pois o vilivo era
automaticamente o administrador dos bens dos filhos menores, ndo havendo
portanto necessidade de tutor . Este podia ser indicado no testamento do
individuo e o juiz dos 6rfaos acatava a decisdo de quem em principio sabia o
que era melhor para aos 6rfaos.

Assim, quanto a curadoria de filhos menores, se ndo fosse indicado
no testamento quem devia ser curador, cabia ao Juiz de Orfios a escolha,
podendo, também, ocorrer que o curador, quando escolhido pelo testador
ndo aceitasse a curadoria, ou, ainda, que a viuva, indicada como curadora
no testamento, contraisse novas nupcias e, nesse caso, de acordo com 0
texto das Ordenagées Filipinas, tinha de renunciar a curadoria.

Assim, a mulher ndo tinha o direito ao exercicio do patrio poder, ndo
podendo exercer a tutela ou curatela, salvo se cumprisse as exigéncias legais
como "permanecer vitva" e "viver honestamente". E, ainda dispunham as
Ordenagdes que se perdesse a Tutela ou Curatela dos filhos por haver caso,
mesmo enviuvando das segundas ntpcias, ndo poderia a mulher reaver
aquele direito, estando assim disposto no Titulo CU, Livro IV:

E, se alguma mulher, sendo viuva, for dada por Tutora ou Curadora
de seus filhos ou netos, na maneira que dito é, e, se casar, e por isso
lhe removida e tirada a Tutoria ou Curadoria, se ela depois
enviuvar, e quiser tomar a ser Tutora ou Curadora dos ditos seus
filhos ou netos, ndo lhe sera consentido.(SIC)

As Ordenagdes Filipinas consagraram a questdo da soldada dos
orfaos e no Titulo 99, Livro 1, § 13, trazia:

Tanto que forem de idade de T anos, O juiz dos Orfdos fard lancar
um pregdo no fim, de suas audiéncias, em quem tem orfdos para se
darem por soldada, ou por obriga¢do de casamento, que quem 0S
quiser va a sua casa, e que lhos dard, ndo nomeando no pregdo que
orfdaos sdao, nem cujos filhos. E ndo os dara, sendo, em sua casa a
quem por eles mais soldada der. (SIC)
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Dessa forma, a legislagdo previa que oOrfaos, a partir dos 07 anos,
idade em que, na época, comegavam a desenvolver uma atividade;
receberiam soldada pelos servigos que prestassem a quem os recebia depois
de terem sido apregoados em leildo. Analisaremos, entdo, um caso ocorrido
na Capitania de S. Vicente:

Quando o sapateiro Damido Simoes morreu em 1578, a mulher
ficara gravida e Baltazar Rodrigues, tio do orfdo, assumiu a
curadoria do recém-nascido. Em 1589, quando o menino tinha 11
anos, o curador foi a presenca do juiz dos Orfdos acompanhado do
novo marido da ex-viuva, por nome Martim Rodrigues. O padrasto
pretendia ter o enteado em sua casa mediante "soldada" pelo
periodo de dois anos. O juiz concordou por o mogo ser pequeno e
de pouca idade e ser melhor estar em sua casa e ndo em outra
enquanto assim é pequeno. Foi-lhe arbitrada a soldada anual de $
500 réis em dinheiro ou em agucar posto na vila de Santos,
acrescentando o juiz: "o reparard de vestido da terra". E ainda dito
no documento que o orfdo ndo fora posto em pregdo por ser
pequeno e importar pouco. Dois anos mais tarde, quando O curador
Baltazar Rodrigues se retirou da vila de S. Paulo com sua familia e
bens, o padrasto assumiu a curado ria, o que so podia acontecer
quando ndo havia qualquer outro parente disponivel’*(SIC)

Foi uma situagdo reveladora de um lado, do peso das normas
juridicas na vida cotidiana dos colonos no século XVI e, por outro lado, da
acomodacdo dessa normas ao desejo e necessidades dos individuos com a
conivéncia das autoridades locais. Neste caso, conhecedor do desejo da mae
e do padrasto de conservarem em casa o menino de 11 anos, o juiz dos
Orfios obedeceu em parte & lei entregando a crianca em soldada, mas
evitando o pregdo publico, que podia arranca-lo aos seus, com a desculpa de
o orfao valer ainda pouco devido a sua idade; sendo que nas Ordenacdes a
idade prevista, como citado acima, ¢ de 07 anos.

A curadoria, ou tutoria, s6 terminava quando o Orfdo atingia a
maioridade que era de 25 anos, ou se casava com autorizacdo do
curador, ou se emancipava.

3. A PENA DE MORTE POR ADULTERIO E A DISSOLUCAO
DO CASAMENTO NAS ORDENCOES

3.1. A influéncia do Direito Candnico

Durante o periodo regido pelas as Ordenagoes do Reino, mediante a
influéncia do direito canonico, vigorava a supremacia do casamento catélico

% Sjlva, M. B. N. da. Ob. cit., p. 20.
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sobre o civil, sendo validos somente os casamentos realizados
conforme a lei candnica, pois s6 o poder espiritual era competente para
conhecer e decidir sobre a nulidade daqueles atos®. Entretanto, a nulidade
dos casamentos entre os acatélicos pertencia ao juiz, seguindo, porém, o que
dispunham a respeito as leis eclesiasticas, conforme determinava a Lei n.’
1.144 de 11/09/1861. Estava em pleno vigor a forga que o Direito candnico
ostentou’’.

No titulo 19, Livro 5, as Ordenagdes do Reino determinavam que as
questdes sobre nulidade de casamento, separagdo e divorcio pertenciam ao
juizo eclesiastico, sem qualquer interferéncia da jurisdi¢do secular.

A Igreja proclamou francamente a supressdo do divorcio, no
Concilio de Trento, impondo sua doutrina aos povos catolicos e pelas
determinacdes desse concilio, o casamento ainda ndo consumado, podera ser
rompido, para facultar, a um dos conjuges, a entrada para a vida religiosa. E,
consumado o matrimonio, seu vinculo se torna absolutamente indissolavel,
admitindo-se, apenas, a separagdo de corpos quoad thorum et habitationem,
perpétua ou temporaria, por causa de adultério, sevicias, heresia ou
apostaria, e para professarem ambos os conjuges, em religido aprovada, ou
um s, aceitando o outro fazer voto de castidade®".

Assim, nosso direito adotando em matéria de casamento, a doutrina
canonica, desconheceu o divorcio no sentido amplo da palavra e quanto a
separagdo de corpos, foi abolidas algumas de suas causas, como a heresia e a
apostaria, por desuso e, também como conseqiiéncia do espirito liberal da
Constituicdo de 1824.

Assim, no Brasil colonial, sob a égide do Direito canoénico, o
indissolivel vinculo do matriménio, tal como era concebido pela Igreja
Catdlica, nem sempre terminava com a morte natural de um dos conjuges. A
crise do casamento assumia varias formas, como a clausura das mulheres; a
separacdo ou a anulagdo do matrimonio decretado pela igreja; a transgressdo
pela bigamia ou mesmo pelo assassinio do conjuge. Trataremos nesse
capitulo de todas essas formas, com maior enfoque ao adultério.

3.2. A anulacao de casamentos

As Constituigdes Primeiras do Arcebispado da Bahia reconheciam
varias causas para a anulacdo do casamento, e, embora em menor numero do
que os processos de divorcio, esses também aconteciam. Umas das causas de
anulacdo era o engano quanto a condi¢do juridica do outro conjuge, como

* pereira, L. R. Ob. cit., p. 51.
% Borghi, H. Casamento: Nulidade por adultério e homicidio. Sdo Paulo, editora Leud, 1992.
%' Bevilaqua, C. Ob. cit., p. 283.
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por exemplo, uma mulher que se casa com um homem que se diz ser livre e
na verdade era escravo.

A descoberta da bigamia do marido também podia levar a anulagio
do matrimonio, ja que, no Brasil colonial, os homens mudavam de nome
quando pretendiam casar-se outra vez numa regido onde ninguém os
conhecia e muitas vezes conseguiam; por pura causa econdmica ¢
relacionada com pratica do dote, existente na época.

Com a presenga da Corte no Rio de Janeiro, o crime de bigamia
parece ter sido julgado no Rio de janeiro, sem que os presos fossem enviados
para a Inquisicdo em Lisboa, sendo estes condenados, na maioria das vezes
ao degredo.

Outra causa interessante que ensejava a anulagdo era a impoténcia,
"por falta ou impropor¢do dos instrumentos da copula, ou a falta provenha
da natureza, arte, ou enfermidade", era razdo suficiente para anular um
casamento, desde que essa impoténcia fosse perpétua, e ndo passageira. Pelo
direito bastava esperar trés anos para se caracterizar uma impoténcia
perpétua’”.

As relacdes sexuais mantidas pelo marido anteriormente ao
casamento, com parentes da mulher, ou pela mulher com parentes do marido
também davam ensejo a anulacdo do matrimonio.

3.3. O adultério e a clausura de mulheres
Encontramos no Titulo 38, Livro 5, das Ordenag¢des Filipinas:

Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente
poderda matar assim a ela, como o adultero, salvo se o marido for
pedo, e o adultero, fidalgo, ou nosso desembargador, ou pessoa de
maior qualidade. (SI C)

Enquanto para as mulheres ndo se colocava sequer a possibilidade de
serem desculpadas por matarem os maridos adulteros, para os homens a
defesa da honra perante um adultério feminino comprovado encontrava
apoio nas leis. Assim, o marido traido que matasse a esposa adultera, nao
sofria qualquer puni¢do. E, ainda mais, o que se extrai do citado nas
Ordenagdes era que enquanto a condig¢do social do parceiro do adultério era
levada em considera¢do, a condi¢do social da adultera ndo tinha a menor
importancia, podendo ser morta pelo marido a plebéia ou a nobre.

Na legislagdo portuguesa e na sociedade colonial constata-se que a
falta de simetria na punicdo do assassinio do conjuge por adultério era
imensa. Casos ocorridos no século XVIII, mostram que bastava o assassino,
por meio de testemunhas falsas, provar perante os magistrado que a mulher o

%2 Silva, M. B. N. da. Ob. cit,, p. 267.
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enganava e que ele tivera todos os motivos para limpar sua honra. E, ainda,
nas Ordenagdes se determinava: que o marido da adultera que ndo tivesse
filhos ficaria com os seus bens.

Entdo, conclui-se, se o adultério da mulher fosse verdadeiro, o
marido teria toda a razdo em mata-Ia, ou seja, o homicida so6 seria punido se
ndo tivesse razao para mata-la.

Outro exemplo as simétrico era quando nao se provava o adultério,
mas a Mesa do Desembargo encontrava atenuantes e permitia que o
uxoricida respondesse em liberdade pelo crime cometido:

o delito é desculpdvel pela paixdo e arrebatamento com que foi cometido™

Curioso era que para a gente de cor ndo havia a mesma benevoléncia por
parte dos julgadores, certamente porque para os maridos negros ou mulatos
se entendia que ndo havia honra a defender, sendo condenados ao degredo ¢
pagamento de multa pecunidria quando matavam suas mulheres.

Todavia, foram raras no Brasil colonial as defesas da honra
masculina pelo assassinato da esposa adultera, uma vez que, os maridos
dispunham de uma puni¢do menos violenta, mas igualmente eficaz, para as
esposas real ou supostamente adulteras, encontrando todo o apoio das
autoridades para esse tipo de castigo que era a reclusdo feminina em
conventos ou recolhimentos, reclusdo este que se pretendia perpétua.

Para isso, necessitavam os marido da permissdo de uma autoridade
para trancafiarem as esposas, fosse essa autoridade o proprio rei, o vice-rei,
o0 bispo ou, a partir de 1808, o intendente geral da Policia na cidade do Rio
de Janeiro. Por seu lado, as enclausuradas também podiam dirigir & Coroa
em ultima instancia a fim de serem liberadas do confinamento conventual.

A briga ficava ente a mulher que se esforgava para sair da clausura e
o marido para nunca mais ter a mulher fora das paredes do convento. E,
assim, qualquer suspeita, na época, de infidelidade feminina levava os
maridos que ndo pretendessem acusar suas mulheres em tribunal por esse
crime a optarem pela solug¢ao da clausura como a melhor forma de punicao.

Disso tudo, conclui-se que embora a lei facultasse aos homens a
acusacdo do adultério pelas esposas, os maridos enganados preferiam nao
levar a julgamento um crime que expunha seu fraco poder na relagao
conjugal, tendo a clausura das esposas por toda a vida como a punigdo ideal.

Mesmo conscientes de que o castigo do adultério feminino era bem
mais rigoroso do que o do masculino, as mulheres ndo deixavam de cometer.

% ANRJ, Cod. 17, Mesa do Desembargo do paco, Registro de consultas, val. 1, fls 1777-178; in
Silva, M. B. N. da. Ob. cit.,p.249.
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este pecado, aos olhos da Igreja, ou este crime aos olhos da Justica civil.
Nao era facil para a mulher casada manter relagdes adulterinas, a ndo ser em
situagcdes como a auséncia do marido, a separacdo decretada pela Tribunal
Eclesiastico ou o contato freqiiente com clérigos. Com isso, maridos
desconfiados, quando viajavam, deixavam as mulheres em recolhimentos ou
entregues a algum familiar masculino de confianca.

3.4. A separacao

Os processos de separagdo eram iniciados majoritariamente pelas
mulheres. Em S@o Paulo, entre 1700 e 1822, 188 mulheres requereram
divércio e apenas cinco homens o fizeram. No fim do periodo colonial,
quando os casais comegavam a preferir separacdes amigaveis para
simplificar os processos, 32 casais o fizeram conjuntamente.

Mesmo que, segundo a doutrina da Igreja Catdlica, o matrimonio
criasse um vinculo indissoluvel, os Tribunais Eclesiasticos das dioceses
decidiam sobre as separagdes, cabendo, em seguida aos tribunais civis a
decis@o sobre a divisdo dos bens entre os conjuges separados, embora em
algumas separagdes amigaveis marido e mulher entrassem em acordo quanto
a partilha dos bens do casal. Porém, quando os bens eram muito numerosos
e valiosos faziam uma diviso igualitaria em tabelido.

No fim do periodo colonial a imprensa foi utilizada pelas mulheres
em processo de separagdo a fim de evitarem a venda de bens pelos maridos,
ja que eles de nada poderiam dispor enquanto ndo fizessem a partilha de
bens.

E, embora todo o processo de separacdo decorresse no Tribunal
Eclesiastico da diocese onde pertenciam os conjuges em litigio, nem sempre
a crise conjugal ficava encerrada com a sentenga daquela instancia
diocesana; existindo casos em que a Justica civil se sobrepds a Justica
eclesiastica, com por exemplo, uma sentenga de divorcio favoravel a mulher
que foi anulada em virtude dos argumentos do marido e da irregularidade
encontrada no processo eclesiastico.

Declarada a separagdo pelo juiz competente, se era temporaria, o
marido continuava na administracdo dos bens comuns, com a obrigagdo de
alimentar a mulher; se era perpétua, procedia-se a separacdo dos bens,
podendo cada um administrar os seus, livremente, como se ndo subsistisse o
vinculo matrimonial.

% Costa, R.R.L. Domingues da . Divércio e anulagao do matriménio em S&o Paulo colonial.
Sé&o Paulo, USP, 1986.
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4., CONCLUSAO

No tocante ao Brasil colonial, nos remetemos as Ordenacdes do
Reino de Portugal que vigoraram desde o descobrimento até tempos apos a
Proclamagao da Republica. Tais Ordenagdes eram dotadas de um notével
espirito patriarcal, além de serem omissas em muitos aspectos a propoésito
das relagdes entre os conjuges ¢ foram aqui impostas como fragmento da
nacionalidade portuguesa, como um direito pré-elaborado que necessitasse
ser aplicado na col6nia recém descoberta.

As Ordenacdes do Reino asseguravam ao marido uma autoridade
despotica que atingiu seu apice na consagragdo da norma que lhes garantia o
direito de castigar suas companheiras. Além disso, podiam cometer
homicidio contra a mulher adultera, sem serem punidos, sob a justificativa
de estarem resguardando a honra masculina.

Depreende-se das Ordenagdes tanta violagdo de direitos que nos
causa espanto o fato de essas terem resistido a tantas transformagodes e
subsistido entre nos até alcangar a Republica. Mas, pensando que essa era a
realidade de pouco mais de um século atras, conseguimos compreender
certos tabus que ainda hoje subsistem em nossa sociedade.
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