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O JUIZADO DE ORFAOS E A TUTELA FEMININA A
LUZ DA PERSPECTIVA INSTITUCIONAL DO DIREITO E
DA JUSTICA
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Resumo

O presente trabalho procura investigar a atuagcdo do juizado de 6rfaos na
Capitania de Pernambuco, no tocante aos papéis juridicos, administrativos e sociais
dos quais eram responsaveis, tomando como base uma perspectiva relacional
estabelecida com a instituicao da tutela feminina, no contexto colonial da Capitania
de Pernambuco, tendo como marco temporal a primeira metade do século XVIII. A
compreensao para o entendimento dos caminhos da justica e do direito através da
sua relacdo com a vida social sao reveladoras das nuances que se estabeleceram
entre as fontes legislativas normalizadoras e o cotidiano colonial. Para tanto, as
contribuigdes tedricas de Antdénio Manuel Hespanha com a abordagem da historia
social das instituicbes, nos permite atrelar o social e o juridico e ultrapassar o
conhecimento estatico destes diferentes grupos sociais.
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Abstract

This paper seeks to investigate the role of the orphan court in the Capitania de
Pernambuco, regarding the legal, administrative and social roles of which they were
responsible, based on a relational perspective established with the institution of
female guardianship, in the colonial context of the Capitania de Pernambuco.
Pernambuco, having as its time frame the first half of the eighteenth century.
Understanding the understanding of the paths of justice and law through their
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relationship with social life reveals the nuances that have been established between
normalizing legislative sources and colonial daily life. Therefore, the theoretical
contributions of Anténio Manuel Hespanha with the approach of the social history of
the institutions, allows us to link the social and the legal and surpass the static
knowledge of these different social groups.

Keywords: Court of orphans. Justice. Institution. Female guardianship.
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A abordagem do direito através da perspectiva institucional

O direito acomoda perspectivas analiticas que podem sobrevir a partir de trés
aspectos. O primeiro grupo de fontes que podemos considerar compreende o
conjunto da legislagao, ou seja, as leis. Ao amparamos nesta primeira abordagem,
entendemos que, estuda-lo significa, antes de tudo, compreender as leis e o0s
principios legais vigentes, esta, em conformidade social aos cédigos juridicos. A esta
concepgao € atribuida uma visao legalista sobre o direito e identificada com o
aparato normativo legal.

Entretanto, atentamos para o fato de que o estudo do conjunto legislativo, ao
mesmo tempo, que nos mostra, também esconde uma realidade social dinamica,
sobretudo ao tratar de um contexto de Antigo Regime. Assim, nos adverte a
historiadora Jeannie Menezes (2013, p. 20), em seu livro "Sem Embargo se der
Fémea: As Mulheres e um Estatuto Juridico em Movimento no Século XVIII" para a
ineficacia das leis escritas e até mesmo das especificas.

O segundo campo de possibilidade para abordar o direito esta atrelado a sua
constituicdo enquanto cultura juridica e construgao intelectual, referente a producéao
dos juristas e tratadistas. Desse modo, o direito se manifesta a partir de uma longa
tradicao intelectual e textual, fomentando um espacgo de producédo de pensamento e
de discursos. Podemos dizer também, visto tratarmos de Antigo Regime, que este
se constitui no nucleo duro da cultura literaria deste periodo (HESPANHA, 2005, p.
111).

Todavia, tanto as fontes legais quanto as doutrinarias, ndo acomodaram

simultaneamente as regras juridicas com a generalidade das situagdes praticadas
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no nivel do vivido pela sociedade. Igualmente, ndo regularam as relagbes sociais
locais de forma restrita a legislagcdo e a doutrina. Sobretudo nos territérios da
América portuguesa pela sua espontaneidade prépria e multifacetada.

Tendo em vista suplantar estas limitagdes, buscamos ultrapassar a ideia do
direito e da Justica ligados, estritamente, as falas dos juristas e ao corpo legislativo.
Devido sua aplicabilidade nao ser marcada por um complexo de normatizacdes
recebidas de forma restrita socialmente, tem-se a necessidade de buscar novos
prismas analiticos que nos apresentem a historia do direito a partir da recepgao que
alcangou no mundo social. Assim, a nossa proposta da pesquisa atrela a Histéria do
direito a uma Histéria das Instituicbes de Justica, cujas praticas sociais foram
constantemente reiteradas pelas organizag¢des de justica, aquelas que produziam e
aplicavam o proéprio direito.

Ainda assim, a constituicdo do direito enquanto ordenamento e cultura
intelectual ndo serdo nesta pesquisa descartada, pois, ambas formam uma
"experiéncia mental" concernente a um estatuto juridico que desembarcou nas
Américas. Sendo ainda, uma fonte pela qual podemos contrapor o que estava
previsto pela ordem juridica "oficial" e o que se praticava a partir das necessidades
sociais locais.

O direito, no que tange ao seu valor socioldgico, € constituido por uma forma
especifica que organiza e traz respostas as dindmicas e as exigéncias da vida
social. Logo, se expressa a partir das necessidades sociais que pretende orientar.
As relagdes que se estabelecem entre o direito e a vida social e a institucionalizagao
das estruturas sociais reguladoras da sociedade desenham-se através de um vai e
vem de influéncias e interdependéncias. Para o historiador do direito e das
Instituicbes, Antonio Manuel Hespanha, o direito:

(...) n&o consiste fundamentalmente num mundo
abstrato de normas e valores; consiste, antes de mais, num
conjunto de instituicdes, caracterizadas por uma certa
organizacao e por uma implantagao social concreta, dedicadas
a formular e a tornar efetivos (vigentes) os comandos juridicos
(HESPANHA, 1982, p. 40).

Desse modo, perceber o direito a partir da perspectiva institucional nos

confere meios para superar o entendimento de um direito ligado a um complexo
normativo aplicado de modo inflexivel. Neste viés, a regularizagao social ndo se da

tendo em vista a imposigdo de um conjunto legislativo. Antes, no momento de sua

HumanZ. Questdes controversas do mundo contemporaneo, v. 14, n. 1 (Ano, 2020) ISSN: 1517-7606

3



recepcgao, as leis denotam uma adaptacao frente as necessidades sociais vigentes.
Portanto, oriundo de uma pratica e nao alheio a uma realidade social concreta. Para
Hespanha, o direito pelo viés institucional, determina:

Uma regulamentacao da vida que arranca dessa
mesma realidade, combinando-se e inter-relacionando-se com
outros sistemas de valores (moral, etiqueta, religido) na fungao
comum a todos eles de resolver os conflitos e de dar coesao ao
todo social (HESPANHA, 1982, p. 14).

A historiografia classica brasileira, ao procurar entender a nossa sociedade

contemporanea, tomando como base seu passado colonial, atrelou ao sistema
administrativo da monarquia portuguesa uma ideia de desgoverno, caos e ineficacia.

Entretanto, revisdes interpretativas ganharam for¢ca e o além-mar passou a
ser percebido a partir de uma ldgica centrifuga em relagdo a monarquia, desse
modo, a ideia de uma centralizagao régia absoluta passou a ser refutada. Ganhou
espaco, neste novo cenario interpretativo, o papel das dinamicas sociais e das
contradicbes provenientes de uma realidade colonial que comportou complexas
relagcbes de poder. O império portugués passou a ser destacado tomando como
base a complexidade das relagdes estabelecidas, ultrapassando, assim, a simples
dualidade metrépole x colbnias.

Os poderes locais passaram a ser vistos como detentores de autonomia e
autogoverno, as atuagdes dos oficiais administrativos e judiciais apontaram
interesses multiplos que n&o necessariamente convergiam com os da metropole. Em
vista disso uma nova realidade passou a ser percebida pelos historiadores e a lei
deixou de ser compreendida como um mero reflexo da metrépole frente a sociedade
colonial que pretendia normatizar. Como destacado por Maria Fernanda Bicalho em
trabalho que pretendeu discutir as mudangas tedricas e metodoldgicas a partir da
analise historiografica discutida em torno do conceito de coldnia e império, “o
contraponto do processo de centralizagdo monarquica na época moderna foi sem
duvida o poder, ou os poderes locais” (HESPANHA, 1982, p. 102).

Em outro trabalho de cunho historiografico, Maria Fernanda Bicalho (2005, p.
77), discute e problematiza o que, no cenario colonial de Antigo Regime, poderia ser
destacado em relagdo ao significado do termo “elites”. Ao referenciar limar R. de
Mattos, a historiadora chama atengao para o lugar ocupado pelos colonos enquanto

agentes ativos do processo de colonizagao portuguesa, segundo aponta, “este deixa
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de ser estabelecido entre a metropole enquanto centro de decisdo, e a coldnia
enquanto elemento subordinado, passando a resultar de um cumprimento reciproco,
embora assimétrico [...]".

A concepcao da histéria do direito construida de maneira alinhada a uma
histéria social das instituicdes langa-se e ganha forga como alternativa investigativa
e historiografica a modelos tradicionais, em que o direito era concebido quer
enquanto a histéria das fontes juridicas quer enquanto a histéria da dogmatica
juridica. Aqui, cabe salientar, a histéria pela concepcao institucional, vai além das
doutrinas juridicas e da letra da lei, remetendo-nos para um dinamismo juridico
pouco conhecido. Nas palavras de Laura de Melo e Souza, “0 mundo colonial ndo
pode ser visto predominantemente pela optica da norma, da teoria ou da lei, que
muitas vezes permanecia letra morta e outras tantas se inviabilizavam ante a
complexidade e a dindmica das situagdes especificas” (SOUZA, 2006, p. 56).

Segundo Foucault, na obra “Microfisica do poder” o poder deve ser entendido
através das relagdes estabelecidas e deve ser observado n&o a partir do centro, mas
sim, em seus niveis mais baixos. Ele ndo se impde, circula e se exerce através de
redes e da circulagédo do saber, assim Foucault, exprime:

em suas extremidades, em suas ultimas ramificagbes, la onde
ele se torna capilar; captar o poder nas suas formas e
instituicdes mais regionais e locais, principalmente no ponto em
que, ultrapassando as regras do direito que os organizam e
delimitam, ele se prolonga, penetra em instituicbes [...]
(FOUCAULT, 1979, p. 182)

A historiografia das décadas de 1970 e 1980 marcou a virada da perspectiva

institucional da histéria do direito. Anténio Carlos Wolkmer (2001, p. 16) no livro
"Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito" apresenta o
pluralismo enquanto expressdo de um novo direito, definindo-o como "a
multiplicidade de manifestacbes ou praticas normativas em um mesmo espaco
sécio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou nao oficiais e
tendo sua raz&o de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais”.

Rafael Ruiz (2015, p. 7-30), em “O sal da consciéncia”, discute acerca do
pluralismo juridico, marcadamente, uma diretriz juridica do mundo Medieval, na qual
a lei ndo consistia em fonte unica no alcance da justica. O autor, ao avaliar as
praticas judiciarias observou a ocorréncia de outros principios, tais como, os usos e

costumes e a opinido dos doutores, que compunham este mundo juridico, medieval
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e moderno, de cunho, plural. Ruiz defende que o alcance do justo se manifestava
por meio do probabilismo, entendido como margem de arbitrio dos oficiais de justica
na adaptacao das leis aos interesses locais. De acordo com suas palavras, tratava-
se de um “sistema moral que permitia flexibilidade na interpretacéo das leis e lhe
conferia uma extrema margem de negociagdo com os poderes locais, pessoais ou
régios, bem como uma adaptagdo das normas reais as circunstancias concretas de
cada caso” (RUIZ, 2015, p. 14).

Hespanha, no livro a “Histéria das Instituicbes. Epocas Medieval e Moderna”
esclarece acerca do conceito de instituicdo. A partir de um olhar que busque
privilegiar o campo institucional, o direito & estabelecido por meio de realidades
distintas. Serve, assim, como mecanismo de organizagao e disciplinamento da vida
social. Serve, assim, como mecanismo de organizagao e disciplinamento da vida
social. Dessa forma, os contornos sociais adquirem uma ordenacéo espontanea de
onde arrancam suas normas regulamentadoras. Esta perspectiva é abordada pelo
autor como:

Um sistema de normas juridicas encarnado na realidade social,
de uma estrutura social organizada pelo direito de modo tao
intimo e indissociavel que o “momento normativo” n&o pode ser
isolado da realidade sociolégica que enforma sem que, por isso
resulte incompreensivel. Uma instituicio € uma ideia de
empreendimento que se realiza e dura juridicamente num meio
social; para a realizagao desta ideia, organiza-se um poder que
lhe procura orgéos proéprios (...) (HESPANHA, 1982, p. 14)
“‘Obedece-se, mas nao se cumpre”, alertou Rafael Ruiz (2005), quanto a
observancia dos suditos frente a contemporizagdo das leis. O que poderia estar
relacionado a um grau de indisciplina, na verdade, constituiu um meio de, na colbnia,
alcancgar a justiga. Pois, a lei ndo deveria ser aplicada sem antes ser interpretada,
adaptada, modificada, por vezes, ignorada ou desobedecida. Ainda assim, nao
correspondia uma oposi¢gao a metrépole. Desse modo, entende que a colonizagao
da América, durante os séculos XV, XVI, XVIl e meados do XVIIl, esteve marcada
por um carater prudencialista ou probabilistica do direito. Diferentemente da visédo
legalista ou sistémica da ultima metade do XVIII e XIX (RUIZ, 2005).
O direito nao regulava, restritivamente, pela imposi¢céo da lei. Regulava, sim,
a partir de adaptagdes que comportavam as situagdes concretas, vivenciadas

cotidianamente. Por conseguinte, parte para um nivel do direito vivido, para entéo,
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institucionalizar-se. Fazer historia das institui¢des juridicas, tal como a dindmica
social predisse, €, sobretudo, procurar conhecer as demandas e os resultados da
pratica juridica concreta. Que circula ao nivel das sentencgas judiciais, da realizagao
de contratos, das decisbes das instdncias administrativas, da atividade dos

advogados, entre outros.

A constituicdo do aparelho burocratico portugués e o lugar o

juizado de 6rfaos

Nos espagos coloniais, iniciado o processo de colonizagdo, a coroa

portuguesa buscou criar diferentes mecanismos para o estabelecimento, povoacgao e
organizacao nas conquistas coloniais. Instituicbes e oficios foram criados na
América Portuguesa a fim de dar conta da administracao e da justica nos territorios
ultramarinos.
A concepgéo jurisdicionalista do poder atribuiu a justica uma prerrogativa essencial
na manutencdo da ordem da Republica e do bom governo, tornando-se, assim a
principal atribuigdo do governo. O modelo jurisdicionalista orientava a resolugao dos
conflitos, em que estivessem envolvidos interesses diversos, fazendo, assim, justica
régia. Desse modo, governar constituiu-se, antes de tudo, em fazer justiga, logo,
estava em jogo, a prépria garantia da ordem das coisas.

De acordo com Hespanha (1982) a fungédo do Rei se constituia na garantia
da manutengao das jurisdigdes dos corpos politicos, de modo a manter o equilibrio
entre as partes. Para o organismo ele era a cabega e, além de representar a
unidade, deveria manter a harmonia entre as demais partes do corpo. O rei investia
os seus oficiais de jurisdicao e estes gozavam de uma larga e efetiva protegdo no
que se referia aos seus direitos e atribuicdes. Como consequéncia, o “paradigma
jurisdicionalista, limitava fortemente a capacidade de agao da coroa” (HESPANHA,
1994). Assim, de acordo com A. M.Hespanha, os poderes, encontravam-se
dispersos:

Em vez de monopolizado por um centro unico, o poder
politico aparecia disperso por uma constelacdo de polos
relativamente autdbnomos, cuja unidade era mantida, mas
no plano simbdlico do que no plano efetivo, pela
referéncia a uma cabega unica (HESPANHA, 1994, p.
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297).

A concepcéo corporativa da sociedade foi caracterizada de modo a atribuir ao
oficialato régio uma dispersdo e autonomia relativa e natural das fung¢des vitais do
préprio corpo humano. O Rei, a cabecga, era a referéncia de um centro mantenedor
da autonomia das partes, indispensaveis para o funcionamento do todo
(HESPANHA, 1994, p. 300). Abriremos um paréntese para a analise de Georges
Balandier na sua obra “O poder em cena” em que defende a ideia de “todo poder
politico obtém finalmente a subordinagdo por meio de uma teatralidade”
(BALANDIER, 1982, p. 10). O poder pela perspectiva da teatralizagédo é resultado de
um conjunto de simbolos e espetaculos proveniente de uma encenagao, no tocante
aos soberanos, Balandier ja advertia que “os Reis sao feitos” (BALANDIER, 1982, p.
16). Ainda, de acordo com o autor, existia uma ‘linguagem do poder’ cuja
manifestacdes diferenciavam a sociedade, separando, assim, governantes dos
governados e acrescenta que, “muitas vezes até o ponto extremo em que a palavra
politica ndo se transmite diretamente, mas gradualmente, e por intermediarios”
(BALANDIER, 1982, p.13).

No ultramar portugués, na época moderna, um aparelho judicial oficial foi
transposto para os territérios das conquistas ultramarinas. Assim, um conjunto de
oficiais designado para o servigo régio, dotado de autonomia e autogoverno, obteve
nomeacgdes no além-mar, atuando, como intermediarios régios. A atuagdo dos
oficiais deveria refletir como um “espelho” da justica e da administragcao portuguesa
nas colonias. Entretanto, devido a expansao colonial portuguesa ser marcada por
uma extensa variedade de dominios o se estabeleceu foi uma diversidade de logicas
administrativas e governativas para a fixagao nas conquistas.

Desse modo, a configuragdo da organizacdo dos territérios do império
aproximou-se mais de uma rede de reciprocidade, comedida por autonomias e
negociatas locais, assim como, pela implantacdo de um aparelho judicial e
administrativo oficial que serviu de forma adaptada e ajustada. Em grande medida,
buscando acolher aos inevitaveis interesses das dindmicas locais. Nuno Camarinhas
denominou de “espaco juridico” os territérios designados de “jurisdigdo primordial de
agentes nomeados pela coroa de forma continuada”. Além disso, caracterizou toda

extensao destes espagos, com base em certo nivel de reconfiguragao e coexisténcia
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através de realidades juridicas diversas (CAMARINHAS, 2015, p. 110).

Salientamos que os diferentes territérios das conquistas portugueses
conheceram naturezas jurisdicionais variadas e descontinuas. Tendo, ainda,
passadas por adaptagcdes em relagao as que a precediam no reino. As adaptacoes e
variagbes estabelecidas no aparelho juridico e burocratico, transplantado do reino
para as conquistas, foram constituidas ao sabor das necessidades, circunstancias e
conveniéncias locais, onde o conjunto, ou parte do aparelho foi implantado.

A configuracdo de um conjunto rigido e continuo, referente ao aparelho
burocratico da administragao e da justica régia é, na verdade, designado de maneira
iluséria. Entretanto, sublinhamos que, ndo podemos deixar de sinalizar o fato das
estruturas institucionais juridico-administrativas, terem sido transpostas para
diferentes pontos da expansao portuguesa, entre elas nas terras do Brasil. Bem
como, ndo podemos deixar de ponderar, a ocorréncia do estabelecimento de um
processo de circulagdo de informagdes e de agentes régios entre os espacgos da
metrépole e da colénia. Desse modo, como salientado por Nuno Camarinhas,

a extrema dispersdo do territério, o peso das distancias em
relagdo ao centro, a propria natureza hiperperiférica de muitos
dos postos, acrescida do carater muitas vezes pessoal que
assumia o servico de cada juiz, introduzem varias brechas
nesse ilusério monolitismo (CAMARINHAS, 2018, p. 158).
Deste modo, destacou Isabeli de Mello, que o processo de nomeacao do

cargo de juiz dos ¢rfaos foi movido por inumeras duvidas (MELLO, 2013).
Relativamente, os modos de prover este oficio se desenrolaram de formas diversas
nos extensos contextos juridico-administrativos do reino. Assim, o cargo de juiz dos
orfaos nao se constituiu, exclusivamente, de judicaturas letradas, ou pelo contrario,
exclusivamente por ministros nao letrados.

Aponta a historiografia que os juizes dos 6rfaos poderiam ser eleitos, de
forma semelhante aos juizes ordinarios, ou ainda, nomeados pelo reino por um
triénio. Entretanto, as possibilidades se mostraram ainda mais diversas e complexas,
pois, a homeagao poderia ser, ainda, através da concessao de mercé regia, de
carater vitalicio e hereditario. Poderia, também, ser marcada pela ocupagao de um
juiz de fora dos orfaos, através de nomeacéo régia de ministros letrados para um
periodo de trés anos. Em meio a uma gama de possibilidades, as fungbes que os

juizes deveriam exercer eram basicamente as mesmas, quer fossem da terra ou de
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fora, quer exercessem mandatos temporarios ou vitalicios (MACHADO, 2010, p. 47).

Assim, podemos admitir, no que diz respeito a sua organizagao e forma de
estabelecimento do cargo, que o oficio de juiz dos 6rfaos nédo apresentou uma
evolucéao linear e simples. Na verdade, observa-se que, lugares diferentes seguiram
l6gicas de estabelecimento também diferentes (MACHADO, 2010). Logo, né&o
comportou uma rigidez nas formas de nomeacgdes, tanto para lugares letrados (como
acontecia com os juizes de fora), quanto, para eleicdo a nivel local e nao letrada

(semelhante aos juizes ordinarios).

A perspectiva Institucional na analise do Juizado de Orfiaos e da

Tutela Feminina

Neste trabalho optamos por estabelecer uma analise da instituicdo do Juizo
de Orfaos a partir da interagdo estabelecida com outra instituigdo, a Tutela feminina.
Esta ligava-se aquela, pois, a viabilidade juridica para uma mae ser tutora assentava
na condicdo de orfandade obtida pelos filhos menores de 25 anos que perdiam a
figura paterna. A mé&e para alcancar a tutoria precisava percorrer uma gama de
tramites burocraticos, e assim, obter a nomeagao como tutora responsaveis pelos
interesses dos seus filhos. O caminho para aquisicdo e manutencdo das tutorias
femininas, contudo, se deu através do juiz dos 6rfaos, situagdo em que suas
atribuicdes ganharam relevo.

Trataremos, portanto, de duas Instituicdes diferentes, porém,
complementares, dentro da seara social colonial. A primeira, a Instituicdo do Juizo
de Orfaos, integrada ao Aparelho Juridico Portugués, e assim como outras,
transposta do reino para a coldnia Atlantica, tinha na figura do juiz dos 6rfaos o
oficial que a superintendia®. Sua fungao estava atrelada a regulamentagio relativa as
necessidades administrativas, pessoais e patrimoniais daqueles que ficavam o6rfaos.

O Juizo dos Orfaos foi destinado para tratar com questdes pertinentes ao
amparo e cuidado daqueles menores de idade que passavam a condicdo de
orfandade, ainda, entre os anos de 1833 e 1845 os juizes dos orfaos passaram a ter

jurisdi¢cao sobre os indios do Brasil, devido figurarem na condigéao de tutelados, pois

2 O quadro do oficialato da justica para os orfaos contava, ainda, com funcionarios auxiliares. Foram estes:
escrivao, avaliador, partidor, depositarios.
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eram considerados incapazes da administracdo de suas vidas e bens. Antes de
1832 a funcédo era de responsabilidade dos ouvidores de comarca e apds 1845
passou para a incumbéncia do diretor-geral dos indios. (ALMEIDA, 2010, p. 147).
Era, portanto, investido, de forma especial, para zelar pelos interesses pessoais e
patrimoniais dos 6rfaos. Sua jurisdicdo atrelava-se a todos os feitos civis em que os
orfaos figuravam como autores ou réus.
Destacamos no tocante a tutela feminina, conforme Suely Almeida (ALMEIDA,
2005, p. 24 apud Cf. FERREIRA, 1999), em o "Sexo Devoto: Normatizagdo e
Resisténcia Feminina no Império Portugués XVI- XVIII", ao se referir a instituicdo da
clausura feminina, pois, neste aspecto "toma o sentido de uma estrutura decorrentes
das necessidades sociais basicas, com carater de relativa permanéncia, e
identificavel pelo valor dos seus codigos de conduta, alguns deles, expresso em
leis". A cerca da importancia das instituicbes para a histéria social, A. M. Hespanha
defende:
Na verdade, as instituicbes sao socialmente significativas néo
apenas enquanto prescrevem comportamentos- no plano de
suas normas manifestas- mas também enquanto corporizam
esquemas implicitos — ndo explicitos em normas, mas
inculcados pela prépria estrutura das instituicbes — de
classificar, de ordenar, de apreender e de agir, esquemas

esses que, radicando na pratica, a conforma também
(HESPANHA, 1986, p. 202, 203)

Por conseguinte, a contingéncia provinda com a viuvez, conduziu uma
oportunidade para um grupo de mulheres serem designadas como tutoras e
administradoras de seus filhos e suas herangas. Logo, conjecturou uma ocasiao na
qual conduziram agdes ativas e autbnomas. A pratica juridica de concessédo da
tutela feminina funcionou, desse modo, como estratégia para garantir a prépria
sobrevivéncia familiar. Viabilizando, assim, meios dos historiadores interpretarem a
dinamica social de Pernambuco colonial na primeira metade do século XVIII.

A tutela feminina figurou como uma adaptagédo, um ajustamento legal, de uma
realidade juridica que limitava a condigdo feminina a uma tutela masculina. Desse
modo, estabeleceu meios da mae viuva figurar juridicamente como tutora dos
interesses de sua familia. Inferimos, portanto, que as normatizagdes juridicas
desceram ao nivel da aplicabilidade social e permitiram o lugar de tutora para estas

mulheres.
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As instituicoes responsaveis pelas normatizagées femininas tinham como
preocupacao a manutencdo da honra da mulher branca, visto serem, as
mantenedoras das Instituicdes familiares. Jeannie Menezes nos adverte quanto a
preocupagao que se tinha

ambas (mulheres e 6rfaos) implicavam uma relativa area de
jurisdicao particular permeada de contradi¢gdes e preceitos de
uma ordem que se ocupava da orfandade quando se tratava de
um tema que atingia os quadros da nobreza e o patriménio
familiar e que alargava os limites e acdo das mulheres para
afastar o perigo que representava a desonra e perpetuar a
formacdo de unidades familiares aristocraticas (MENEZES,
2013, p. 58)

A Concesséao de tutoria para as viuvas revela um controle social pretendido

pelas mentalidades do reino que foi negociado pelas praticas sociais exigidas na
colénia. O Juizo dos Orfaos figurou, entdo, como instituicdo que se relacionou de
maneira direta com a tutela feminina, competindo a ele, tomada de decisdes
necessarias, bem como, os mecanismos de controle para estas mulheres tutoras.

Por conseguinte, o que se observa é que a teoria da incapacidade juridica
absoluta das mulheres encontrou no espacgo colonial de Pernambuco uma atuagao
dindmica e social da justica, ao responderam as necessidades de sobrevivéncia e
manutengdo da condicdo social ensejada para as mulheres de uma camada
intermediaria da sociedade.
A tutela feminina se estabeleceu por uma via dupla, pois, em condigbes especiais,
elas surgiram como tutoras, sem, contudo, deixar de necessitar da tutela masculina.
O sexo feminino carecia do tutor masculino, mas ao sabor da contingéncia, resultado
da viuvez e ocorréncia de filhos menores de idade, elas se apresentaram com
capacidade para assumirem o papel de tutoras. Recorreram, para tanto, as
instancias jurisdicionais do Juizo dos Orfaos. A chave interpretativa para a
problematica juridico-social estabelecido assenta, portanto, no fato da tutela
exercida pela mulher requerer uma supervisdo masculina que, na auséncia de um
parente préximo, foi prestada pelo juiz dos 6rfaos, o que, nesta ocasido figuraria
como uma espécie de tutor designado pelo Estado.

Partiremos para abordagem do direito e da Justica a partir das relagbes que
0S grupos sociais estabeleceram com ambos. Ao tratar com a instituicdo do Juizo

dos Orfdos atrelada a tutela feminina, pretendemos ultrapassar um conhecimento
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estatico destes grupos e percebé-los inseridos dentro de um contexto social
especifico, logo, historicizando suas respectivas atuagbes e competéncias.

Ao pretender analisar as praticas constituidas pelos fendmenos juridicos e
administrativos repetidos cotidianamente, € necessario indagar o modo pelo qual
poderiamos perceber o verdadeiro impacto social do texto legal? Aqui ndo se
estabeleceria uma distancia entre o direito legislado e o direito praticado, ou seja, o
direito vivido (HESPANHA, 1982, p. 19,29)?

No ultramar portugués, mesmo que as estruturas judiciarias e o0s
ordenamentos juridicos derivassem igualmente de uma mesma matriz, regrada por
codificagbes juridicas comuns, como o direito Comum e o direito Romano, ainda
assim, seria problematico admitir uma evolugdo e uma aplicagéo juridica analoga e
linear.

Na verdade, os habitantes do além-mar portugués, extrairam principios da
ordem social correspondente as mentalidades politicas, juridicas e morais do Antigo
Regime. Entretanto, ndo podemos passar despercebido as experiéncias
acrescentadas pelos proprios colonos, surgidas das reais necessidades cotidianas.
O que houve foi menos um processo de insergdo de um sistema juridico rigido e
imutavel e mais uma ocorréncia da circularidade entre as mentalidades do reino e as
realidades coloniais. Dito de outra forma, apesar da ordem juridica prever uma
ordem social, esta ndo deixava de exigir daquela, ajustamentos ao nivel do direito
praticado (MENEZES, 2013).

Assim, “a historia das instituicdes juridicas é, portanto, uma dessas historias
regionais, correspondente a uma modalidade especifica de atividade (ou pratica)
social, a atividade ou pratica juridica” (HESPANHA, 1982, p. 26). O seu objetivo, ou
seja, a fungédo social do direito direciona para a manutencdo da coesao social.
Quanto as formas institucionais ndo se trata de normas engessadas, pois, sofrerem
variagdes resultantes do tempo e do lugar em que se estabelecem continuamente,
estdo em transformacdes e convergéncias, cuja finalidade visa uma harmonizagao
junto as condigdes concreta da vida social.

Pondera, Giuseppe Papagno (1999), em seu verbete que trata do conceito de
Instituicdo, que elas "mudam, € certo, mas ndao ao ponto de serem completamente
estranhas as que as precederam". Segundo o autor, as Instituicdes surgem, dentro

de uma realidade social particular, a fim de satisfazer uma determinada funcéo.

HumanZ. Questdes controversas do mundo contemporaneo, v. 14, n. 1 (Ano, 2020) ISSN: 1517-7606

13



Desse modo, pergunta-se, como poderia sobreviver apds as mudangas sociais para
qual sua funcdo foi pensada? Precisam, antes de mais, acompanhar o processo
social na qual se inserem, pois, sao também dinamicas.

Nao podemos crer na existéncia de uma geométrica regularidade advinda do
direito enquanto corpo legislativo. Precisamos considerar as relagbes estabelecidas
com o mundo social, que por sua vez, carregava uma complexidade e dinamismo
proprio das colbnias. As instituigdes do direito convergiram, de modo a absorver as
necessidades e exigéncias sociais. Papagno (1999, p. 160) diz que "nao existe
sociedade sem instituicdes", e vai além, ao exprimir que a sociedade se funda
institucionalmente.

Cabe ao historiador que propde investigar as instituicdes juridicas do Antigo
Regime, ou seja, que busca apreender o direito através de uma perspectiva social,
analisar o cotidiano da justica a partir de suas instituicbes, logo, de seus modos
operandi, ultrapassando o conhecimento estatico dos textos, discursos legais e
doutrinais juridicas, alcangando, dessa forma, a pratica juridica do dia a dia, logo, o
direito no nivel do vivido.

A historia do direito, da qual tratamos, entende de forma legitima as relagdes
entre o direito e os outros setores da vida social e as distor¢des, que dai, € prescrita
pela recepgao social a pratica juridica. Papagno sustenta que, "o elemento juridico,
as codificagbes das leis nem sempre constituia a nota dominante para o surgimento
de uma instituicdo na sociedade", ja que os costumes funcionaram como regras
juridicamente aceita (PAPAGNO, 1999, p. 164).

Na presenca de filhos menores de idade, a morte ou desaparecimento de um
dos responsaveis, pai ou mae, apresentava solugcbes distintas no tocante aos
cuidados com o futuro dos menores. Assim a orfandade era inaugurada apenas nos
casos que contavam com o falecimento do pai. Segundo as Ordenagdes Filipinas,
Livro |, Titulo 88, que trata, especificamente do oficio de juiz de 6rfaos, estabelecia o
sexto paragrafo:

E se a mae de algum menor de vinte e cinco anos se
finar, o juiz (de 6rfaos) sera obrigado dentro de um més
mandar o pai desse menor, que faga inventario de todos os
bens, méveis e de raiz, que ele tinha e possuia ao tempo da

morte de sua mulher [...]. E tanto que o inventario for feito fara
as partilhas e avaliacbes, como dito é. E deixardo os bens em
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poder do pai, porque ele por direito é o legitimo administrador
(Ordenagdes Filipinas, Livro I, Titulo LXXXVIII, paragrafo 6°, p. 208)

Do exposto, referente ao que tratava a legislagdo do reino, quando falecia
uma mae, o pai por direito e de maneira automatica era designado como o legitimo
administrador das pessoas e bens dos seus filhos menores. Entretanto, quando
havia o falecimento de um pai, as diligéncias tomadas seriam diferentes e
burocraticas. Pois as maes, por serem mulheres, precisaram lidar com uma
mentalidade politica que atribuia ao sexo a ideia de incapacidade.

A desigualdade dos sexos revelou-nos uma originalidade propria das
vivéncias femininas, bem como, das relacbes empreendidas a partir de
necessidades, mediante a contingéncia da viuvez, que exigiram delas uma atuagao
ativa e mobilizadora das Instituicdes. Neste sentido, a perspectiva proposta para
este estudo esforga-se na tentativa de imergir nas experiéncias geradas pelas
mulheres, especialmente naquelas que enriquecem nosso olhar para a Instituicao do
Juizo de Orfaos (GEBERA, 2000). Ambas as instituicdes concorreram para
normatizacao das estruturas e mecanismos da ordem social familiar, além de
funcionar para regulamentagdo dos comportamentos sociais femininos.

Assim, um no6 se apresenta. Como explicar a possibilidade de uma mulher, ja
definida para o Antigo Regime como o sexo imbecil e carente de tutela masculina,
tornar-se tutora de sua prole, bem como, administradora dos espodlios herdados por
morte do pai de seus filhos? Como explicar que a mulher, sendo méae e viuva,
poderia ao mesmo tempo, carecer de uma tutela masculina, pela menor dignidade e
capacidade de seu sexo e pleitear junto as instituicbes de justica alcangando a
tutoria e administracdo dos bens dos pobres 6rfaos de pai?

O tratadista José Pereira de Carvalho, sobre o Processo Orfanolégico
(CARVALHO, 1879), nos apresentou as disposicbes para uma mae alcangar a
provisdo de tutora. Segundo indica, o fundamento constava nas ordenagdes,
disposto no Livro 1, Titulo 62, paragrafo 37:

E quando alguma viuva pedir que Ihe entreguem as pessoas e
legitimas de seus filhos menores [...]. E achando que a dita
vilva tem saber para administrar a fazenda dos menores, €
obrigando-se na maneira sobredita, lhe fara entregar as
pessoas dos menores e suas legitimas, enquanto ela for sua

tutora e ndo se casar. E toda via ele (provedor) e o juiz de
orfaos terdo cuidado de prover e saber como ela administra os
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ditos 6rfaos e suas fazendas, e lhe tomarédo disto conta a cada
dois anos. E isto se entendera quando a fazenda nao passa de
60 mil réis, porque passando a dita quantia o hao de requerer a
noés (CHEQUER, 2002) 3

A indispensabilidade da tutela das mulheres era perpétua, devido a fraqueza do
sexo. A tutela consistia em um cargo, dado através de uma nomeagao de uma
pessoa (tutor) em favor daqueles que nao poderiam dirigir a si mesmo ou administrar
de forma competente os seus negdcios (CHEQUER, 2002).

O Estado Portugués pretendeu sustentar um modelo ideal de familia nas
terras de suas conquistas Atlanticas. Este modelo fundava-se em uma solida
estrutura que deveria ter como base a forca do poder patriarcal e na sua auséncia
deveria caber a outro homem assumir a geréncia da vida econdmica e subordinar os
demais membros da familia. Dessa forma, pretendia-se garantir uma melhor
administragado dos bens e da manutencédo patrimonial dos espdlios laboriosamente
construidos na América portuguesa.

Desse modo, em situagdes especiais, as mulheres tiveram a oportunidade de
conduzir suas familias como chefes. Esta informagdo ja nos faz repensar
generalizagdes acerca da atribuicdo da incapacidade ligada ao sexo feminino,
acrescido do fato, que seja preciso reconsiderar a configuragao familiar da colénia
como unicamente patriarcal.

Esta nova dinamica colonial, contornando a Instituicdo do Juizo de Orfaos
vinculada a Instituicdo da tutela feminina, nos apresentou novos sujeitos histéricos.
De um lado o juiz dos 6rfaos e do outro as viuvas que interferiam, de forma ativa, no
rumo das instituicdes e fizeram das "leis um instrumento de troca e da justiga um
espaco de conquista" (MENEZES, 2013).

Consideragoes

Neste trabalho tragamos uma apresentagédo do marco tedrico e metodoldgico
na qual fazemos uma investigacao tem como base na ideia do direito e da justica
através da perspectiva institucional, cujo caminho busca ultrapassar o estudo do

direito estritamente legalista, ligado a um corpo de leis e analisar mais do ponto de

3A cifra de 60$000 correspondia a um valor frequente nos inventarios dos individuos brancos, proprietarios de
patriménio de valor mediano, assim, diversas sdo as herancgas que constam de pelo menos um escravo no seu
montante. Sendo que o valor de um escravo girava em torno de 100$000. Portanto, era de se esperar que muitas
vitvas brancas tivessem que recorrer ao rei para legitimar a tutoria (CHEQUER, 2002)
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vista do “direito vivido”, por meio de uma perspectiva relacional dos nossos objetos
de estudo, juizo de 6rfaos e tutela feminina. Para tanto, as contribuigdes tedricas de
Antbnio Manoel Hespanha com a abordagem da historia social das institui¢gdes, nos
permite atrelar o social e o juridico e ultrapassar o conhecimento estatico destes
diferentes grupos sociais.

Destacamos também a discussdo em torno do lugar de juiz dos o6rfaos no
aparelho da burocracia e da justiga régia, de modo que, apontamos a complexidade

em torno das nomeacoes destes oficios ao seguirem légicas diferentes.
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