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Resumo

O objetivo principal do artigo é confrontar
legislacao e pratica judiciaria nas duas ul-
timas décadas do século XIX pelo estudo
da soldada e tutela de 6rfaos. Por meio de
pesquisa empirica, desenvolvida a partir da
base de dados do acervo judiciario do Ar-
qguivo Nacional do Rio de Janeiro, o objetivo
especifico do presente estudo é investigar
a aplicagcao das Ordenacdes Filipinas e sua
adaptagcao em um contexto diferente do
local da sua producao. Apoiado em meto-
dologia de pesquisa por amostra simples, o
estudo demonstra o uso da legislagcao por-
tuguesa em territério nacional, e sua adap-
tacao a sociedade escravocrata no periodo
de transicao do Império para a Republica.
Por essa operacao se conhece também a
atividade do judiciario e os mecanismos
judiciais elaborados para solucionar o pro-
blema da orfandade, além de nos informar
sobre os diferentes estatutos juridicos dos
menores que passaram pelo juiz de 6rfaos.
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1. INTRODUGCAO

No dia 27 de junho de 1885, o juiz de 6rfaos
da Corte prolata a seguinte decisao: “dé-se a
soldada Candido Gil Castello Branco, no va-
lor de dez mil réis mensais”. No mesmo dia,
0 escrivao redige o Termo de Responsabili-
dade nos seguintes termos:

Aos vinte e sete de junho de mil oitocen-
tos e oitenta e cinco nesta Cérte e Carto-
rio, compareceu presentes o Excelentis-
simo Doutor Candido Gil Castello Branco
morador a rua Fernandes, Engenho Novo,
por elle me foi dito que obriga-se a ter em
sua companhia a menor preta de nome
Lina, e a tratar com todo cuidado e cari-
nho fornecendo tudo quanto ella precisar
inclusive medico e botica, e a depositar na
caixa econbmica cinco mil reis mensaes
cumprindo em tudo as ordens deste juizo
com relacao a dita menor. (Juizo de érfaos
e ausentes da 22 vara da Corte, 1885).2

Por esse termo a crianga ou 0 menor?® é colo-
cada sob a responsabilidade de um terceiro
gue se obriga de trata-la “com todo cuidado
e carinho”. Ademais, o responsavel assume o
compromisso de fornecer todo o necessario
ao menor, “inclusive médico e botica”, além
de “depositar na caixa econédmica cinco mil
réis” em seu favor. E precisamente essa Ulti-
ma clausula do termo, denominada comu-
mente de soldada, que motivou a presente
pesquisa. O que significa essa remuneracao
mensal conferida ao menor? Qual a sua na-
tureza juridica? Em que medida a soldada
se distingue da tutela de direito comum?
Para responder essas perguntas, a pesquisa
estd pautada em amostra coletada no Ar-
quivo Nacional do Rio de Janeiro, no fundo

2Juizo de 6rfdos e ausentes da 22 vara da Corte, 27 de junho de 1885
(ANRJ, n° 3698).

3No presente estudo, os termos “crianga” e “menor” se referem a me-
noridade civil fixada até os 21 anos de idade, conforme o Decreto de
31 de outubro de 1831 (Collecgdo das leis do Império do Brazil de 1831,
p.177).
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do juizo de 6rfaos e ausentes da 22 vara no
periodo entre 1885 e 1890.4 Trata-se de pes-
guisa empirica fundada em metodologia da
histdria do direito, com uso de ferramentas
e conceitos préprios a este campo do co-
nhecimento.

Muito embora a interagao entre soldada e
tutela seja intensa, trata-se de institutos ju-
ridicos distintos. A tutela, segundo o direito
romano, se divide em trés tipos classicos:
testamentaria, legitima e dativa. Em teoria,
o tutor legitimo é aquele que a lei nomeia
na falta de tutores testamenteiros, e os tu-
tores dativos sao aqueles nomeados pelo
juiz. Priorizei a analise dos processos de tu-
tela com soldada que é o principal objeto
da pesquisa, e por isto todos os casos exami-
nados sdo de tutelas dativas, isto &, tutores
nomeados diretamente pelo juiz de érfaos.

E preciso dizer que dentro do aparato
judiciario do Brasil Império existe um juiz
exclusivo para conhecer matérias civis nas
guais os 6rfaos figuram como parte (Cardo-
zo & Moreira, 2016). O juizo de orfaos €, de
fato, exemplo de transplante para o Brasil do
antigo “paradigma jurisdicional de poder”
tipico do Antigo Regime europeu (Fonseca,
2009, p. 27), muito embora essa competén-
cia seja uma particularidade de Portugal, ja
gue semelhante competéncia é inexisten-
te, por exemplo, na histdria do direito fran-
cés® (Rangel, 2018, p. 74). Essa competéncia
“orfanoldgica”, assentada em uma magis-
tratura bastante antiga, herdada do Anti-
go Regime portugués, tem atribuicdes de
governanga, ao lado daquela de jurisdi¢cao
propriamente dita, que se justificam unica-
mente no contexto de uma ordem juridica

4 Manifesto aqui minha gratidao ao professor Marcos Bretas por ter
me alertado sobre a existéncia do fundo do Juizo de érfaos no Arqui-
vo Nacional. Meu agradecimento se dirige, igualmente, aos colabo-
radores da Iniciacao Cientifica vinculados ao Laboratério Interdisci-
plinar de Histéria do Direito da UERJ que contribuiram neste projeto:
Viviane, Guilherme Cundari, Anna Carolina Oliveira e Maria Clara.

> O menor 6rfdo de pai deveria ser integrado a tutela através do con-
selho de familia.




pluralista. Aqui, a antiga noc¢ao de Jjurisdic-
tio que se opde aquela de coercitio, ambas
herdadas do direito romano, representam,
no Antigo Regime, fungdes de governo, isto
€, de justica, policia, disciplina e, a partir do
século XVIII, de educagao, com o intento de
manter a ordem, a paz, o “repouso publico”
(Rangel, 2018, p. 21). A colocagao de crian-
cas em familias mediante tutela e soldada
€, portanto, um modo de solu¢ao ao proble-
ma da orfandade, herdado de Portugal por
intermédio das Ordenacdes Filipinas, o qual
existe, durante o Brasil Império, ao lado da
pratica da internagcao.® Deixemos para uma
outra ocasiao a questao dainternacao,que a
historiografia atribui ao processo de institu-
cionalizagao da crianga (Rizzini e alii, 2004),
e concentremo-nos na legislacao e pratica
da soldada e tutela de 6rfaos que toca o re-
ferencial tedrico da circulagao de criangas.

A circulagao de criangas, ja identificado em
trabalhos antropolégicos como um fend-
meno que engloba os institutos juridicos
da guarda e da adogao, aparece a0 mesmo
tempo como um modo de solugao ao pro-
blema da orfandade (Fonseca, 2006, pp. 11-
43). A pesquisa pretende contribuir ao estu-
do da circulacao de criangas ao trazer esse
referencial tedrico para o campo da historia
do direito com enfoque no poder judiciario
do século XIX. No presente estudo, o judicia-
rio funciona, portanto, como o pivé de uma
circularidade que acontece em parceria
com a iniciativa privada. Trata-se de movi-
mento operado em torno do juiz de orfaos:
chegada da crianga aojudiciario e sua entre-
ga a terceiros mediante tutela ou soldada. A
passagem do menor pelo juiz se repete de
maneira continuada e uma mMmesma crianga
pode retornar ao juizo para em seguida ser
encaminhada a outra pessoa.

¢ Sobre os diversos tipos de internagao e asilamento de criangas (Riz-
zini & alii, 2004, p. 22 e s).
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A definicao de soldada merece uma expli-
cacao mais profunda. De imediato, deve-se
sublinhar que a soldada estd inserida em
contexto no qual o trabalho infantil ndo cau-
sa repugnancia social. Na mentalidade do
século XIX o fato de criancas em tenra ida-
de trabalharem ndo é encarado como uma
aberracao, muito diferente do direito atual.
Em sentido proéprio, o termo “soldada” se
refere a “soldos”, antiga moeda portuguesa
pela qual se realizava pagamentos de do-
mésticos, servidores e trabalhadores (Mo-
rais Silva, 1813, V° Soldada). No final do sécu-
lo XIX soldada se define precisamente como
“soldo ou paga que se da a obreiros, creados
de servir” (Aulete, 1981, p. 1668, V° Soldada).
No mesmo dicionario o doméstico € defini-
do como o “individuo que serve por solda-
da em casa de outrem; creado” (ibid., vol. T,
p. 357, V° Doméstico). No presente estudo,
soldada é, portanto, uma forma de remu-
neracao dada aos menores de 21 anos em
contrapartida a realizagdo de determinado
servico. Nao tem natureza juridica de salario
pelo simples fato de a remuneracao nao ser
diretamente entregue ao menor prestador
do servico. Todo ou parte da soldada fica re-
tida em cofre publico para ser entregue so-
mente quando o 6rfao atingir a maioridade
ou ser emancipado. H3a, portanto, todo um
regime juridico proprio para a soldada que
tentarei esmiucar.

Vale ressaltar, desde logo, que a soldada
orfanoldgica, ou seja, aquela praticada no
juiz de orfaos, se distingue da soldada pre-
vista nas leis de locacao de servicos (Dantas
& Costa, 2016, p. 36; Mendoncga, 2012, p. 49).
Ao passo que na soldada orfanoldgica todo
o valor € inteiramente depositado no Cofre
dos érfaos que veio a integrar a “Caixa Eco-
nomica da Corte”, esta criada pelo decreto
Nn° 2.723 de 1861 (Areas, 1883, p. 4-6; Grinberg,



2011, p. 140), nos contratos de locagao de ser-
vicos a metade’ ou a terca parte® da solda-
da é necessariamente entregue ao menor
prestador do servico para custear suas des-
pesas. Se na soldada praticada no juizo de
orfaos, a maioridade ou emancipagao per-
mite o levantamento da quantia retida, na
locagcao de servigos, além dessa condicao
existe uma outra: a necessidade de o menor
ter concluido o servico contratado. Note-se
qgue na soldada orfanoldgica as despesas
sdo inteiramente custeadas pela pessoa que
tomou o 6rfao, e neste ponto especifico a re-
lacao que se estabelece entre eles se apro-
xima de verdadeira tutela, mas sem a parte
concernente a administracao dos bens do
menor porgue ele é desprovido de patrimo-
nio. A soldada aparece, assim, como uma
remuneracao disponibilizada ao o6rfao, em
contrapartida ao servico prestado, ao lado
de outros encargos proprios ao instituto da
tutela, tais como alimentar, vestir, fornecer
medicamentos em caso de doenga, além da
exigéncia de bem trata-lo. E, portanto, um
contrato de locagao de servicos sui generis
mediado pelo poder judiciario pelo fato dos
contratados serem 6rfaos e menores de ida-
de. O que se “aluga” nao é propriamente o
servico, mas a pessoa do menor, dai a confu-
sao entre tutela e contrato de locacao.

A soldada situa-se, também, nesta ten-
sao entre educacao tradicional e educacao
moderna que se prolonga no século XIX.
Durante muito tempo o servico domésti-
co foi considerado como parte integran-
te da formacao, do aprendizado (Rangel,
2014, p. 105; Gutton, 1981, p. 70; Aries, 1973,
pp. 253-254). Isto porque o lugar do apren-
dizado se confundia frequentemente com

a casa do mestre. A formacao da crianca

7 Art. 6 da Lei n°108 de 11 de outubro de 1837 que regula os contratos
de locagdo de servigos dos colonos (Collecgdo das leis no Império do
Brazil de 1837, p. 77).

8 Art. 21 do decreto n°® 2827 de 15 de margo de 1879 (Collecgdo das leis
no Império do Brazil de 1879, p. 7).
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se dava em contato com a vida doméstica,
tudo se amalgamava, o lugar da formacgao
compartilhado com esposa, filho, irmao,
ou qualquer outro parente do mestre. Ou-
tra explicacao é o fato de o aprendizado ser
prioritariamente centrado na formacao em
determinado oficio manual, o que deixava
a condicao de aprendiz prdoxima daquela
de empregado domeéstico, ou até mesmo
de servo (Rangel, 2014, p. 86). Nao era raro a
criancga realizar pequenos servicos domeésti-
cos, como de copeiro, faxineiro, engomador,
ou qualquer outro sem relagao alguma com
o oficio de sua formacao. Dai o debate nos
tribunais do Antigo Regime portugués para
saber se o aprendiz merece receber soldada
do mestre por ter realizado um servico do-
méstico ou se o ensinamento constitui por
si s6 uma contraprestacao. Pegas comenta
dois processos do século XVII que abordam
esse debate (Pegas, 1750, pp. 245-246).

A partir do século XVIII, sob influéncia do
despotismo ilustrado, surge um ideal de
educacao através da instrucao de criangas
gue provoca uma mudanga de paradigma.
Doravante nao basta formar a crianca em
determinado oficio manual, € necessario
alfabetiza-la, ensina-la a ler, escrever e con-
tar. A distincao entre servico domeéstico e
aprendizado fica mais nitida. Esse ideéario de
educacao moderna € imaginado aos orfaos,
e na obra de Pereira de Carvalho, Primeiras
linhas do processo orphanoldégico, cuja pri-
meira edicdo impressa no Brasil € de 1815, a
soldada € explicada sob esse paradigma:

A obrigacao de educar os orphaos € sem
ddvida a principal, e a mais importante
de todas, por ser da boa ou ma educacao
gue depende em grande parte a felici-
dade ou desgraca dos homens. S6 nao
tendo os orphaos rendimentos, de que
possao sustentar-se e aprender algum of-



ficio, € que se deverdo dar a soldada, de-
pois de saberem ler e escrever (Carvalho,
1880, pp. 35-37, nota 222).

A alfabetizacao torna-se assim um pressu-
posto a soldada que se apresenta, doravan-
te, como uma instituicao na contramao do
idedrio de educacao através da instrucao.
Talvez por isto a doutrina da década de 1880
tenha afirmado, de maneira equivocada, o
desaparecimento da soldada nos juizos de
orfaos do Rio de Janeiro.

A soldada é, portanto, uma figura juridica
gue recobre ao mesmo tempo o regime da
locacao de servicos, o instituto da tutela,
além de tocar a questao da educacao dos
orfaos. Tentarei identificar em que medida
cada um desses elementos incide na prati-
cajudiciaria, atentando para o fato da solda-
da e tutela terem sido aplicadas em contex-
to e lugar diverso do local de sua producao
legislativa.®

2. A PESQUISA EMPIRICA POR AMOSTRA
SIMPLES

Cumpre dizer desde o inicio que as pala-
vras-chave que orientam a classificagao da
base judiciaria do Arquivo Nacional do Rio
de Janeiro (ANRIJ) levam em conta o que
esta escrito na capa do processo (autuagao)
indicando o tipo de acao. Neste ponto espe-
cifico, surpreende o fato do termo “solda-
da" figurar na capa de apenas 2 processos.
Dentre as inUmeras palavras-chave exis-
tentes nesta base de dados que poderiam
indicar vestigios da pratica da soldada, te-
mos “Tutela”, “Tutela avulsa”, “Responsabi-

lidade”, "Menor”, “Empregado doméstico”.”®

° N&o caberia neste artigo de algumas paginas empreender debate
tedrico e profundo sobre os diferentes usos e apropriagdes do direito
portugués pela recente nagado brasileira independente. Aculturacao,
transplante ou tradugao sdo fendmenos juridicos observaveis nas
fontes do Oitocentos brasileiro. O que se pretende aqui é apenas
aportar uma pequena contribuicdo, ainda que de forma indireta, ao
confrontar legislagao e pratica da soldada e tutela.

'°0 Arquivo Nacional conserva um imenso fundo (cota ZM) com 8.489
processos catalogados no periodo entre 1871 e 1935 para o Juizo de
orfaos e ausentes da 22 Vara.
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Durante a pesquisa, optei por trabalhar com
0s processos catalogados na palavra-cha-
ve “Tutela”, com 365 processos registrados
no periodo indicado. O preparo e calculo
da amostra teve como base essa quantida-
de de processos. Aplicando as calibragens
margem de erro de 5% e nivel de confianca
em 95%, o numero inicial foi reduzido para
223 processos. Creio que essa quantidade
de processos foi capaz de representar o di-
namismo do universo da soldada, o grau de
heterogeneidade da sua populacao, e indi-
car suas principais particularidades face a
tutela de direito comum. Com base neste
calculo probabilistico de amostra aleatdria
simples, pretendeu-se atingir nivel satisfa-
tério de controle das variaveis de modo que
cada elemento particular do objeto da pes-
guisa pudesse ter a mesma chance de ser
selecionado. Dentro dessa amostra simples,
restou provado que as ordens de soldada re-
presentam 35% do total, o que significa que
86 pessoas assinaram Termo de responsabi-
lidade, e 137 o Termo de tutela, a distingao
entre um e outro constitui um dos objetivos
do estudo.

O recorte cronoldgico esta pautado em duas
constatacdes. Em primeiro lugar porque se
verifica em 1885 aumento significativo dos
processos de tutela, o nUmero passa de 42
para 66." Em seguida, porque € justamente
neste ano de 1885 que o relatdrio do Minis-
tério da agricultura conclui que apenas 1%
dos senhores recorreram a indenizacao do
Estado em troca da liberdade dos ingénuos,
a maioria optando por conservar as criangas
sob seu poder, com as condicdes e limites
impostos pela Lei n° 2.040 de 28 de setem-
bro de 1871 - Lei do Ventre Livre (Fonseca,
2001, p. 19). Com vistas a suprir esse fato, e
evitar gue menores ficassem vagando pelas

"Verifiquei, também, aumento do numero de processos para esse
mesmo ano de 1885 nas palavras-chave “Responsabilidade” que pas-
sa de 5 para 24 e “Tutela avulsa” de 4 para 6.




“ruas da cidade sem amparo ou protec¢ao”,
o0 Ministro da Justi¢ca expede o Aviso n° 50
neste mesmo ano com orientacdes sobre
como proceder com relagao a esses meno-
res, no qual consta o procedimento da sol-
dada® O ano de 1890, além de adentrar no
regime republicano, marca o inicio do perio-
do de refluxo dos processos no juizo. Tendo
em vista esses parametros, a pesquisa pro-
curou entender as vicissitudes do objeto da
pesquisa nesse periodo.

Uma pesquisa recente concluiu que 70% dos
processos tramitados na 12 Vara Civel do Rio
de Janeiro entre 1840 e 1915 nao constava re-
feréncia ou citacao as Ordenacdes Filipinas,
e a partir de 1885 o pouco que ainda restava
desapareceu (Siqueira, 2017, p. 559). De fato,
se verificou na presente pesquisa, que as
Ordenacdes Filipinas aparecem raramente
na amostra coletada, muito embora seja a
base legal da soldada e tutela. O que me in-
teressa, portanto, é problematizar esse dado
para conhecer as deformacdes legislativas,
o distanciamento entre norma e pratica, e
assim identificar o processo de adaptacao,
aclimatacao, da legislacao portuguesa no
judiciario do Brasil Império.

As Ordenacdes Filipinas de 1603 constituem
a primeira base legal, precisamente no seu
Livro |, Titulo 88, consagrado ao juizo de or-
faos. Sao sete paragrafos (13 a 19) dedicados
a matéria, e neste ponto especifico trata-se
de notodria ampliacao de sua regulamenta-
¢ao se comparada aos textos das Ordena-
¢coes anteriores,” o que revela a importancia
da questao da orfandade na politica régia
portuguesa. No Brasil, 0 Aviso de 16 de agos-

?Aviso n° 50 de 27 de novembro de 1885.

Nas Ordenagdes Afonsinas, a soldada é mencionada no Livro 1, Tit.
26, §37: “Vejam bem quaees som os horfoos, e de que condigom, e
segundo forem, assy os fagam guardar, e criar, poendo-os a leer, ou
a mesteres, ou a soldadas, segundo seos linhagees, e sustancias de
seos bees devem aver, e vida, que ao diante devem fazer”. Nas Orde-
nacdes Manuelinas, € mencionada no Livro |, Tit. 67, §11: “(...) o Juiz dos
orfads fara apreguoar em fim de sua Audiencia quaesquer orfads de
sua jurisdicam, que se ajam de dar soldada (...)".
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to de 1860, expedido pelo governo imperial,
recomenda a aplicagao desses dispositivos
das Ordenacdes (Almeida, 1870, p. 212, nota
1).04

Curiosamente, a doutrina da década de
1880 afirma que a legislagcao da soldada e
tutela havia caido em desuso nos juizos de
orfaos, em virtude do decreto n° 2.745 de 13
de fevereiro de 1861 que mandava recolher
os orfaos ao Instituto dos menores artesaos
da Casa de correcao da Corte. O juiz Didimo
Veiga Junior, que comenta a obra de Pereira
de Carvalho, escreve em 1880 que no Brasil
“nao esta em uso dar os orphaos a solda-
da” (Carvalho, 1880, p. 39, nota “n"). Hoje se
sabe que o referido decreto teve uma bre-
ve vigéncia, com o fechamento do institu-
to em 1865, e surpreende o fato da doutrina
nao ter se atualizado sobre essa questdo. A
maioria do efetivo do instituto foi enviada
para a luta na Guerra do Paraguai (Carvalho,
2003, p. 43).

A pesquisa revelou, portanto, que nem a le-
gislagao nem a doutrina sao fontes juridicas
confiaveis. Se, por um lado, a pratica judicia-
ria nos revela que soldada e tutela se perpe-
tuam até 1890, por outro, a legislagao por-
tuguesa sofre mudancas significativas no
juizo de 6rfaos, forjando, a partir da praxis,
mecanismos juridicos proprios a realidade
brasileira.

3. ENFRENTANDO A PROBLEMATICA
PROPOSTA

A problematica gira em torno da questao
sobre o processo de adaptacao da legisla-
¢ao portuguesa (3.1) a pratica judiciaria bra-
sileira (3.2).

“Nao encontrei esse Aviso de 1860 na Collecgdo das leis do Império
do Brazil.



3.1. A legislacao portuguesa

E necessdrio destacar na legislacdo
portuguesa trés principais caracteristicas:
3.1.1) o conceito juridico de o6rfao, que é bas-
tante peculiar ao direito portugués, sobretu-
do quando comparado com outros paises,
com o direito francés por exemplo; 3.1.2) o
contexto rural da soldada e tutela de orfaos
em Portugal, que é diverso do contexto ur-
bano do Rio de Janeiro em finais do século
XIX; 3.1.3) por ultimo, o procedimento de re-
crutamento dos érfaos soldadeiros.

3.1.1. Conceito juridico de ¢érfao

Sob uma perspectiva social, para ser con-
siderado como orfao é suficiente o faleci-
mento ou auséncia do pai ou da mae, a falta
de apenas um dos genitores acarretando o
estado de orfandade (Morais Silva, 1813, V°
Orfao). No entanto, o conceito juridico de
o6rfao tem particularidades, ja que o faleci-
mento do pai gera efeitos juridicos diferen-
tes daqueles acarretados com a morte da
mae. Aqui, a distincao entre filiacao legiti-
ma e filiagao ilegitima ganha relevancia, a
determinacao entre um e outro estado de
filiacdo em funcao do nascimento dentro
ou fora do casamento. Assim, o orfao de
mae legitima permanece sob a autoridade
do pai porque neste caso a autoridade pu-
blica ndo tem competéncia para questionar
O patrio poder. Seguindo a tradi¢ao do An-
tigo Regime portugués, somente os filhos
havidos de justas nuUpcias e os legitimados
por casamento subsequente estao “debaixo
do poder” do pai (Lafayette, 1869, p. 156). Por
outro lado, a mae vilva sempre necessita de
ser instituida na tutela, porque ela ndo tem
patrio poder, e isto através de uma decisao
judicial, ao contrario da tradicao francesa
gue exige a intervencao do conselho de fa-
milia, aqui a comparacao faz acentuar a es-
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pecificidade do direito portugués. Em face
da auséncia do pai legitimo cabe ao juiz de
orfaos decidir sobre o destino da crianga, se
Mmantém ou ndo a tutela da mae, ou se deve
nomear novo tutor. Para a filiacao ilegitima
(natural, adulterina ou incestuosa) essa re-
gra se estende ao pai que deve ser instituido
na tutela pelo juiz, mesmo no caso de filhos
naturais reconhecidos. O filho natural, ain-
da que reconhecido pelo pai, permanece no
estado de 6rfao, o que para Lafayette € “uma
grande iniquidade” porque o pai fica desti-
tuido “dos seus direitos e o filho fica priva-
do da protecgao paterna para muita vez ser
confiado aos cuidados fallazes de um extra-
nho” (Lafayette, 1869, p. 174, nota 36).

O estado de orfao se da também em face
da auséncia prolongada do pai que se en-
contra em lugar incerto ou remoto, ou da
paternidade desconhecida, incognita.” Nes-
te caso, o patrio poder é considerado como
suspenso. Na amostra trabalhada, a simples
residéncia fora dos limites da jurisdicao do
juiz de 6rfaos justifica a suspensao do patrio
poder. E o caso do menor Eloy Nicomedes
Lobo, de 13 anos de idade, cujo pai é vivo e
conhecido, mas residente a cidade de Sdo
Paulo.” Com apenas 11 anos de idade ele ha-
via sido entregue a terceiros e se encontra,
Nnao se sabe o porqué, na casa de uma fami-
lia com residéncia no Rio de Janeiro. Em ou-
tro julgado, uma menor de 18 anos de idade,
de origem portuguesa, € considerada 6rfa
porque seus pais residem em Portugal.”
Vé-se, portanto, que o estado de orfandade
poderia recair sobre filhos legitimos de pais
ausentes e nao somente sobre menores
de pais falecidos. Ainda que nao se tenha
encontrado nenhum exemplo na amostra,

s E, neste sentido, o Aviso n° 312 de 20 de outubro de 1859 : “..a menor,
filha de pai incognito, e que tem mai viva, deve ser considerada Or-
pha em face das nossas Leis...” (Collec¢do das decisées do governo do
Império do Brasil de 1859, p. 281).

©1 de outubro de 1890 (ANRJ, n°® 829, maco 2291).

722 de dezembro de 1888 (ANRJ, n° 377, mago 2287, gal. A).



também é orfa a criangca que teve o pai
declarado como incapaz.

O conceito juridico de o6rfao independe, as-
sim, da situacao de desamparo ou abando-
no moral e material da crianga, essa cate-
goria juridica sendo imensa, constituindo
verdadeiro exército de criancas fora do pa-
trio poder e debaixo da autoridade do juiz. O
conceito de 6rfao se adequa perfeitamente
a esta politica paternalista, reforcada a par-
tir do século XVI, na qual o monarca figura
como o pai dos seus suditos, exercendo, por
intermédio dos seus juizes, “patrio poder”
em face da crianca o6rfa.”®

3.1.2. Soldada, tutela e mundo rural

A segunda caracteristica da legislacao por-
tuguesa ¢é a distingcao entre 6rfaos em fun-
cao de seu pertencimento a determinada
categoria social - agricultorum filios e no-
bilitatem filios, para usar as expressoes da
época. Aqui, a diferenca entre soldada e tu-
tela fica bastante saliente. Os ¢rfaos, “filhos
de taes pessoas”, jamais podem ser dados a
soldada, e devem ser ensinados a ler e escre-
ver até completarem 12 anos de idade (Ord.
Filip., Liv. I, Tit. 88, §15). Neste caso, o juiz deve
apenas ordenar “o que lhes necessario for
para seu mantimento, vestido e calcado, e
todo o mais em cada hum ano”; igualmente
os filhos de “Officiaes mechanicos” devem
ser “postos a aprender os officios de seus
pais”, ou qualquer outro oficio “segundo sua
disposicao e inclinagao”, e portanto nao sao
passiveis de receber soldada (Ord. Filip., Liv.
[, Tit. 88, §16). Todos os gastos devem ser ins-
critos no inventario dos bens do pai defun-
to a fim de recompensar o tutor ou pagar o
mestre pelo ensino de determinado oficio.

'8 As Ordenacodes Filipinas preveem a criagao dos “Officios de Juiz e
Scrivdo dos Orfaos” em todas as vilas e lugares onde houver mais de
“quatrocentos visinhos”, devendo também o juiz, “com grande dili-
gencia e cuidado saber quantos érfaos ha na Cidade, Villa ou logar”
(Ord. Filip, Liv.1, Tit. 88, §3).
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Nas Ordenacdes Filipinas apenas os orfaos
filhos de lavradores podem ser dados a sol-
dada. Isto é perceptivel nas regras especifi-
cas sobre os tipos de servicos que podem
ser exigidos deles, tais como “guardar gado
e bestas”, essas atividades sendo acessodrias
a atividade principal da lavoura (Ord. Filip,,
Liv. |, Tit. 88, §13). Ainda que a fortuna nao
seja 0 unico elemento de distingcdo na an-
tiga sociedade estamental, note-se que nas
Ordenacgdes Filipinas a soldada € prioritaria-
mente destinada ao mundo rural, para os
trabalhadores da lavoura, este meio forma-
do na sua maioria por pessoas com patrimo-
nio familiar reduzido e desprovida de bens
provenientes de heranca ou legado. Isto sig-
nifica também que o ambiente domeéstico
da casa nao € o principal espaco visado pela
legislacao portuguesa da soldada e tutela
de orfaos, ao contrario do que ocorrerd no
Brasil, como demonstrarei mais adiante.

A partir do final do século XVIIIl, como ja dito,
ha notavel mudanca de perspectiva sobre
a tutela dos 6rfaos, e uma nova inteligéncia
sobre as regras da soldada aparece por in-
termédio da legislagao extravagante. Neste
ponto especifico, € interessante o Alvara de
24 de outubro de 1814, assinado pelo princi-
pe regente no palacio do Rio de Janeiro, e
destinado a cidade de Lisboa, que desonera
de pagar a soldada aquele que se propuser
a “criar e amparar” algum o6rfao e “mandar
ensinar a ler e escrever” até completar a ida-
de de 16 anos.” O alvara também reafirma
o papel da Casa Pia, estabelecimento lisbo-
eta criado em 1780, destinado a educagao
de orfaos e a recuperacao de mendigos e
vadios através do trabalho, para promover
a “educacio dos Orfaos desamparados”. O
ideal da educacgao-instrucao, como elemen-
to de “prosperidade geral do Estado”, atinge

PAlvard de 24 de outubro de 1814 que da providencias a bem dos or-
phados desamparados (Collecgdo das leis do Brazil de 1814, p. 34).



o regime juridico da soldada que passa a ser
dispensada a todos aqueles, e independe da
sua “condicao social”, dispostos a se ocupar
da alfabetizacao dos seus pupilos.

Ainda assim, no caso de concorréncia entre
diversos “amos”, como anota Pereira de Car-
valho, “devera o juiz preferir sempre os lavra-
dores, por seraagricultura a profissao a mais
importante e a mais innocente. Quando os
bons costumes e a boa moral desappare-
cem dos campos, em que estado estarao
as cidades e as villas!" (Carvalho, 1880, p. 39).
Embora o mundo rural tenha continuado a
ser, mesmo no inicio do século XIX, o prin-
cipal destino dos ¢érfaos, a nao-exigéncia do
fornecimento de soldada por parte do “tutor
educador” € um beneficio do poder monar-
quico, uUma excegao a regra geral segundo
a qual todo tutor deve pagar soldada ao or-
fao maior de 7 anos porque pode exigir dele
um servico. Essa mudancga de mentalidade
que consiste na valorizagao da instrucao, do
aprendizado em ler, escrever e contar, en-
guanto elemento primordial da tutela, foi
aplicado de modo distorcido no Brasil.

3.1.3. O recrutamento dos 6rfaos soldadeiros

A terceira caracteristica consiste no procedi-
mento de recrutamento do 6rfao mediante
soldada. E preciso ressaltar que a retirada
do circulo familiar para ser colocado sob a
responsabilidade de terceiros € um caso de
excec¢ao. Aqui vigoram duas regras funda-
mentais. Primeira: para se habilitar a solda-
da o 6rfao deve ter no minimo 7 anos, nao
podendo antes dessa idade ser exigido dele
nenhum tipo de servico (Ord. Filip., Liv. I,
Tit. 88, §13). Segunda: o érfao nao pode ser
retirado de sua mae ou de seus avds para
ser dado a soldada. Seguindo a mentali-
dade da época, os parentes proximos ou
gualquer pessoa com algum grau de paren-
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tesco podem recrutar o servico do menor
mediante pagamento de soldos. Por isto,
se hd membro da familia vivo e conhecido,
as Ordenacdes Filipinas preveem regras de
preferéncia: cabe a mae vidva que viver “ho-
nestamente” tomar o servico do orfao, e na
falta desta, o avd, em seguida os parentes
proximos até o 4° grau, em detrimento dos
demais pretendentes.?®

Os orfaos sao recrutados mediante pregao
feito pelo juiz ao final de cada audiéncia,
ocasido em gue o0s interessados tomam
conhecimento das casas onde eles se en-
contram, sem jamais, divulgar seus nomes.
O leildo dos orfaos é feito diretamente no
lugar onde eles se encontram e arremata-
dos por aquele que “mais soldada der” 2 Em
seguida, é assinado um termo por meio de
escritura publica entre o amo e o soldadeiro
no qual constara o servico a ser realizado, a
sua duracgao e a quantia a ser paga, devendo
inclusive ser indicado fiadores para assegu-
rar o seu bom cumprimento.

As Ordenacdes Filipinas proibem os juizes
a tomarem para si os orfaos em soldada,
ainda que paguem quantia superior aque-
la ofertada em leildo. E, também, defeso a
terceiros de se servirem de érfaos quando a
autoridade judicial ja designou determina-
da pessoa para a tutela. Percebe-se que a
circulacao de criangas no judiciario obede-
ce a regras precisas com vistas a evitar abu-
sos, de modo que sua inobservancia acar-
reta pena de multa tanto aos juizes quanto
aqueles que recebem indevidamente os 6r-
faos.

O Unico caso de rompimento do termo de

soldada previsto nas Ordenacdes Filipinas &
20 |pid.

2'Muito embora o titulo consagrado a soldada dos 6rfaos ndo estipule
valor algum, encontra-se no Livro IV, Titulo 31, consagrado as “solda-
das dos criados”, o valor maximo de 1.500 réis para os menores solda-
deiros, “além do comer, vestir e calcar” (Ord. Filip,, L. IV, Tit. 31, §6-8).
Verdade que no século XIX esse montante nao representa mesmo
valor monetario.




a fuga de orfaos (Ord. Filip,, Liv. |, Tit. 88, §17).
Aqui ha previsao de duas situacdes: quando
os “orfaos fugirem por culpa de seus amos”,
por exemplo no caso de maus tratos; e quan-
do for por culpa dos préprios érfaos solda-
deiros. No primeiro caso, os amos ou tuto-
res se obrigam a pagar o tempo do servico
prestado, sem que o0 menor seja obrigado a
completar o servico acordado no termo; no
segundo caso, os érfaos serdo constrangi-
dos a servir gratuitamente pelo tempo que
restar, tal como acordado no termo, ndo de-
vendo, entretanto, essa sang¢ao ultrapassar
6 meses. Neste Ultimo caso, o tutor ou amo
pode recusar o servico do orfao, devendo
declarar a recusa em até um més, e se al-
gum dinheiro Ihe for devido, este se tornara
“soldo alivra”, ou seja, a indenizagcao sera pro
rata, proporcionalmente ao tempo que tra-
balhou.

Essas sao as principais caracteristicas da le-
gislagcao portuguesa para a soldada e tutela
de orfaos. Veremos em seguida como esses
elementos se transformam na pratica judi-
ciaria brasileira.

3.2. A prética judiciaria brasileira

O juizo de 6rfaos e ausentes da 22 vara foi
originalmente criado pela Lei n° 2.033 de 20
de setembro de 1871, muito embora essa ju-
risdicao existisse ha mais tempo.?? Nas duas
ultimas décadas do século XIX a nomeacao
de soldada e tutela € um expediente pro-
cessual corrigueiro, célere, de aspecto ad-
ministrativo, de modo que quase todas as
decisGes analisadas sao breves e prescin-
dem de fundamentacao legal. Com efeito, o
regime juridico original da soldada e tutela,

??Tudo indica que o juiz de 6rfaos e ausentes da 1° vara foi instituido
pela primeira vez por meio do Alvara de 2 de maio de 1731 com atribui-
¢Oes restritas, notadamente para cuidar dos inventarios e partilhas de
herdeiros menores ou incapazes, e com competéncia para homear
tutores e curadores. Durante o Império do Brasil a competéncia do
juiz de orfaos se amplia consideravelmente, o que indica sua impor-
tancia e fungao social.
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aguele pormenorizado nas Ordenacdes Fili-
pinas, Nao se observava mais com exatidao.
O contexto é outro (3.2.2) e o procedimento
adaptado a realidade brasileira (3.2.1).

3.2.1. O procedimento adotado no Juizo de
orfaos e ausentes da 22 vara

O procedimento no judiciario brasileiro as-
sume dois caminhos: ou o 6rfao é entregue
a pessoas com algum vinculo de parentesco
mediante assinatura do “Termo de tutela” e,
portanto, sem arbitramento de soldada, o
gue equivaleria a tutela de direito comum;
ou o orfao é entregue a pessoas sem ne-
Nnhum vinculo de parentesco, mediante as-
sinatura do “Termo de responsabilidade”,
0 que pressupde a tutela com soldada e
0 agregamento do 6rfao a casa enguanto
“‘empregado domeéstico”. Todos os Termos
de responsabilidade analisados sao bastan-
te genéricos, com clausulas abertas sobre
os deveres do signatario em face do menor,
nenhum faz referéncia explicita a obrigagao
em prestar servico domeéstico, mas isto fica
subentendido com o arbitramento da sol-
dada.

Cai assim por terra as regras previstas na
legislacao portuguesa. Nao ha primazia da
familia para receber os menores soldadei-
ros. Muito pelo contrario. Os parentes sao
proibidos de recebé-los mediante soldada
gue é unicamente prevista as pessoas sem
vinculo de parentesco com o érfao. A distin-
¢ao entre tutela de direito comum e soldada
é aplicada a risca, ao menos até 1889, a tal
ponto que uma decisdao ordena a entrega
do orfao a terceiro mediante soldada “até o
pai [natural] completar o reconhecimento”,
o que transformaria o termo de responsabi-
lidade em tutela.®

ZANRIJ, n°® 346, mago 2287 A.



Apenas orfaos a partir de 8 anos de idade
podem entrar no regime da soldada, esse
limite previsto na Lei n°® 2.040 de 28 de se-
tembro de 1871 (Lei do Ventre Livre), em de-
trimento das Ordenacdes Filipinas que fixa
aos 7 anos. Havia 6rfaos em tenra idade que
chegavam ao juizo, neste caso a soldada
sendo atribuida “a termo”, o que significa
gue o depdsito do valor sé se efetuaria a par-
tir da idade legal ou outra fixada pelo juiz.
E o caso de Luis, de apenas 2 anos, que sé
podera receber soldada depois de “comple-
tar 8 anos”.# E, também, da menor Manue-
la, de 7 anos de idade, que “ndo percebera
soldada” até completar 10 anos.?®®> Na amos-

2423 de outubro de 1889 (ANRJ, n° 248, macgo 2287).
2522 de junho de 1886 (ANRJ, n° 2223, mago 2292).
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tra (Grafico 1), a maioria dos soldadeiros tem
entre 13 e 16 anos, com predominancia do
género feminino para todos os anos, salvo
para 1886 que o numero se iguala. De fato,
na mentalidade da época o servico domeés-
tico é parte integrante da formacao e edu-
cacao das meninas orfas, a exemplo do co-
légio Imaculada Conceigao, fundado no Rio
de Janeiro em 1854, que recebia “orfas bran-
cas” e “meninas de cor”. Nesta divisao racial,
as “meninas brancas” eram destinadas a
“formacao religiosa, moral e pratica de boas
empregadas domeésticas e donas-de-casa’,
enguanto as “meninas de cor” se limitavam
a “formacao de empregadas domésticas e
semelhantes” (Rizzini, 2003, p. 27).

Grafico 1-ldade dos 6rfaos soldadeiros
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O procedimento é essencialmente adminis-
trativo e, portanto, de jurisdicao voluntaria,
mas poderia se tornar contencioso em face
de algum elemento de controvérsia ou pela
complexidade do fato.?¢ Nestes casos, o juiz

26 O artigo 4 do Regulamento n° 143 de 15 de margo de 1842 atribuia
essa dupla caracteristica dos juizes de orfaos, a de julgar administra-
tivamente e contensiosamente as matérias que Ihes competem (Col-
lecgdo das leis do Império do Brazil de 1842, p. 201).

averigua a idoneidade?” do solicitante tanto
pelo procedimento do “auto de perguntas”,
gue consiste no interrogatdrio de pessoas
envolvidas na demanda, como pelo “auto
de justificacao” mediante documento escri-
to de pessoas vivendo em torno dele. O juiz

27O fato do tutor ser solteiro é elemento desfavoravel e pode signi-
ficar falta de idoneidade. O estado civil de casado de Joao Felix foi
decisivo para Ihe conferir a tutela sobre a menor Maria e retira-la da
companhia de Maria do Carmo, mulher solteira (28 de margo de 1890,
ANRJ, n° 793, mago 2291).




pode ainda ouvir o proprio menor, e aqui
surpreende o fato dele buscar sua verda-
deira intenc¢ao, vontade, para decidir o seu
destino. Em alguns casos, a tutela da mae é
preterida em face da resposta do menorem
desejar continuar na casa do atual responsa-
vel quando ele ja vive em companhia deste
ha algum tempo.22 Todo o procedimento é
acompanhado de perto pelo Curador geral
dos 6rfaos, uma espécie de ministério publi-
€O, que opina quando solicitado, segundo o
interesse da criancga.

O valor da soldada é fixado segundo o “pru-
dente arbitrio do juiz”, se distanciando, nes-
te ponto, da legislagao portuguesa, que
prevé o leildo (Almeida, 1870, p. 211, nota 1).
Nas fontes compulsadas (Grafico 2), os va-
lores das soldadas variam entre 1 mil a 40
mil réis, mas a média geral se situaentre5e
10 mil. Em certos casos, dependendo da ida-
de da crianga, uma parte do valor pode ser
entregue ao menor e a outra depositada, e
neste ponto especifico a lei de locacao de
servicos é incorporada a praxis do juizo.? E,
neste sentido, um processo de 1885 no qual
O juiz ordena a soldada no valor de 12 mil
réis, sendo 10 mil réis depositado na Caixa
econdmica, e 2 mil entregues diretamente a
menor.*° Como ja dito, o valor arbitrado nao
é diretamente entregue ao menor, mas de-
positado cada més em uma conta da Caixa
econdmica que funciona como cofre dos or-
faos, além deste valor ser anotado em uma
caderneta criada em nome do menor. E um
tipo de peculio, que também pode servir de
seguro, retido em um “cofre publico” até a
maioridade ou emancipacao do individuo,

2828 de margo de 1890 (ANRJ, n° 1825, mago 2307); 2 de julho de 1890
(ANRJ, n°® 3885, maco 208).

2% ei n°108 de 11 de outubro de 1837. O artigo 6 dessa lei prevé que em
todos os contratos “se designara a parte da soldada” que os meno-
res devem “receber para suas despezas que nao podera exceder da
metade”, a outra parte ficara “guardada em depdsito... e entregue ao
menor logo que acabar o tempo do servigo a que estiver obrigado,
e houver sahido da menoridade” (Collec¢do das leis do Império do
Brazil de 1837, p. 77).

3020 de outubro de 1885 (ANRJ, n° 6059, mago 324).
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momento em que ele se torna habilitado
para solicitar o levantamento. Em outras pa-
lavras, € um fundo garantidor do futuro ci-
dadao para lhe assegurar certa estabilidade
financeira quando da sua maioridade. En-
tretanto, a soldada poderia funcionar como
seguro de saude, para cobrir as despesas
médicas do menor. Essa funcao fica clara
guando em 1885 a menor Ambrosina adoe-
ce, “soffrendo de tuberculoses incipientes”,
necessitando de tratamento “fora da Cor-
te", e o responsavel solicita a suspensao do
“pagamento da soldada até que a mesma
volte restabelecida”. Em janeiro de 1886, o
responsavel informa ao juizo que a menor ja
se acha em “bbas condi¢cdes de saude”, e so-
licita a entrega da caderneta que havia sido
recolhida em cartdrio “a fim de continuar a
depositar a sua soldada na caixa econdmi-
ca do corrente més em diante..."?' A soldada
depositada poderia, enfim, funcionar como
seguro de vida, para cobrir as despesas com
o funeral no caso de morte do menor.*?

$I7 de novembro de 1882 (ANRJ, fundo ZM, n°2033, mago 23077).
5231 de janeiro de 1885 (ANRJ, n° 965, mago 2297A).

Grafico 2 - Valor da soldada
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E preciso dizer que as soldadas depositadas
ficavam  disponibilizadas ao  governo
mediante empréstimo a juros baixo. Desde a
lei de 22 de agosto de 1860, a Caixa Econdmi-
ca estd incorporada aos Montes de piedade,
e passa a se constituir como instituicao hi-
brida. E, ao mesmo tempo, filantrépica e de
empréstimo a juros (Areas, 1883, p. 4). Isto sig-
nifica que a soldada assumia também a for-
ma de arrendamento. A contribuicao fixa em
contrapartida aos servigcos prestados pelos
soldadeiros e sua retencao em cofre publico
assegura uma renda mensal que poderia ser
colocada no mercado de crédito pelo gover-
no imperial (Cardozo & Moreira, 2016, p. 163).
Com a arrecadacao da soldada e, de modo
geral, a incidéncia de emolumentos sobre
0s bens deixados aos 6rfaos, a movimenta-
cao financeira do cofre dos 6rfaos € bastante
intensa, funcionando como importante fon-
te de receita ao governo imperial. Todos os
valores depositados deveriam ser levantados
por meio de precatdrios autorizados pelo juiz
de 6rfaos. Nao deve ter sido raro os casos de
absorcao da soldada pelo governo sem que o
menor tenha solicitado o levantamento, seja
por desconhecimento, seja por alguma outra
circunstancia, como por exemplo o seu de-
saparecimento. Havia, por outro lado, casos
de casamento com o Unico intuito de eman-
cipar a menor para obter o levantamento da
soldada pelo marido.3?

Passemos agora ao exame do contexto bra-
sileiro.

3.2.2. O contexto brasileiro da soldada e tu-
tela

A legislacao se aplica em ambiente intei-
ramente diverso daquele o qual havia sido

#Em 18 de julho de 1893, José Maria de Almeida, casado com Maria da
Gldria, figurando como o “cabeca de cazal”, requer ao juiz alvard para
levantar a quantia depositada na caderneta da caixa economica de
sua esposa (ANRJ, n° 377, macgo 2287). Muito embora esse processo
ultrapasse os limites cronolégicos da amostra, essa situagcdo nao
parece ter sido rara.
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destinada no Antigo Regime portugués, a
saber, a lavoura, o mundo rural. Nas fontes
compulsadas, soldada e tutela sdo menos
conferidas a pessoas residentes em fazen-
das, sitios, chacaras, do que a pessoas resi-
dentes em casas, sobrados, estalagens. A
circularidade de criang¢as no periodo indica-
do inscreve-se no contexto de aumento da
populacao urbana carioca, provocado, nas
palavras de G. Freyre, pela depreciagao do
antigo patriarcado colonial (Freyre, 1951). Es-
tudos ja demonstraram que a partir da lei
de 1871 a urbanizagao se acompanhou de
consideravel aumento do setor de servico
domeéstico, por que ingressaram a mao-de-
-obra de pobres livres, libertos e escravos
(Soares, 2007; Chalhoub, 2009, p. 200).3* Um
sintoma da crescente demanda por traba-
Ihadores domeésticos nos centros urbanos
€ a diversificacao dos servicos oferecidos
pelas “Casas de Comissao” de aluguel de es-
cravos que se apresentam, doravante, como
“casas de comissao ou agéncias para alugar,
comprar e vender escravos e alugar pessoas
de servico domeéstico” (Soares, 2007, p. 53).
Alguns menores orfaos passaram pelas Ca-
sas de comissdo, como € o caso da menor
Teotonilha, entregue a Francisco Bitten-
court por um “empregado da comissao”, e
se encontrando na casa dele ha mais de um
ano sem gue ninguém viesse procura-la.*®
Mesmo caso da menor Candida que havia
sido entregue a Casa de comissao por sua
madrinha.*®

E, também, neste periodo que proliferam
os “escravos de ganho”, regime de trabalho
cativo tipico do ambiente urbano, no qual
escravos eram mandados pelos seus senho-
res a rua para realizar os mais variados tipos

34 O desenvolvimento do setor doméstico, a sua explosdo nos anos
anteriores a Aboli¢do, esta diretamente ligado com o fim do trafico
negreiro, o0 que levou o comércio de escravos a se reorganizar. Um
sintoma dessa reorganizagao foi a proliferacao de escritérios ou casas
de compra, venda e aluguel de escravos (Soares, 2007, p. 43).

352 de margo de 1888 (ANRIJ, n°1753, maco 2306A).

%628 de maio de 1885 (ANRJ, n° 725, mago 2290A).




de servicos e que “no fim do dia tinham que
entregar a seus proprietarios uma determi-
nada guantia por eles previamente deter-
minada” (Soares, 1988, p. 108). Em periodo
no qual servigco urbano e servico domestico
eram realizados por diferentes categorias
sociais, estabeleceu-se no juizo de 6rfaos
a regra geral, tirada da pratica, segundo a
gual todo menor soldadeiro deve necessa-
riamente ser empregado somente em servi-
¢cos domeésticos, sendo defeso ao responsa-
vel manda-lo realizar “servicos de rua”.*’

E preciso dizer que nas Ultimas décadas
do século XIX, o habito de “alugar” criancas
para o servico doméstico ja era uma pratica
enraizada nas familias abastadas e também
naquelas da “burguesia de boutique” do
centro urbano carioca. Quando se examina
a procedéncia do menor (Grafico 3), isto &,
a situacao na qual ele se encontrava antes
de ser dado a soldada pelo juizo de 6rfaos,
mais da metade das criangas (34 do total) ja
vivia em companhia da familia do solicitan-
te da soldada. Ainda que esse resultado seja

3114 de dezembro de 1885 (ANRJ, n° 3153, mago 162). O menor poderia,
também, ser dispensado simplesmente por falta de “aptidao ..para o
servigo”, o que ocorreu com a menor Lina de 9 anos de idade (27 de
junho de 1885, ANRJ, n° 3698, maco 182).
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nitidamente influenciado pelo ano de 1888
com 14 pedidos, muitos feitos, diga-se de
passagem, por ex-senhores para legalizar a
relacao juridica com os ex-ingénuos, esta €
a principal situacdao encontrada na amostra,
0 que nos leva a reafirmar a espontaneida-
de da circulagao de criancas entre familias
a revelia do judiciario. Os tutores naturais
acertavam diretamente com as familias as
condi¢cdes do acolhimento, tal como o caso
de Theresa, mae da menor Maria Carolina
de 8 anos, pobre, “adiantada em annos” e
sem “meios de sustentar e dar educagao’,
alega ter aceitado o pedido do Dr. Bernar-
do Teixeira Velho de acolher sua filha em
casa, “para |lhe dar sustento e a educacao
compativel com a classe a que o seu nasci-
mento a deve destinar”.*® A soldada, nestes
Ccasos, serve para respaldar juridicamente
uma situagao de fato, tal como expde Antd-
nio, comerciante que detém em seu poder
o menor Clemente de 8 anos de idade, ao
regquerer assinatura do Termo de responsa-
bilidade para “melhor regularidade e de ac-
cérdo com as leis que nos regem... legalise a
estada do dito menor”.*®

824 de agosto de 1886 (ANRJ, n° 1691, mago 2282A).
3930 de setembro de 1886 (ANRJ, n° 405, mago 22).

Grafico 3 - Procedéncia do menor soldadeiro
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H34, também, casos de menores destinados
ao servico domeéstico pelos proprios paren-
tes, e até mesmo pela prépria mae, a fim de
lucrar com a remuneragao obtida pelo me-
nor. Aqui, € curioso o caso de Joanna Silva,
de 18 anos de idade, ao alegar estar “cansa-
da de supportar as exigéncias e rigores da
dita sua mai, que a obriga a andar sempre
alugada recebendo todo o dinheiro s para
si, deixando-[a] ..sem recursos..."° Por isto,
requer que a pessoa nNa casa de quem ela
se encontra alugada assine o termo de res-
ponsabilidade para entrar no regime da sol-
dada e assim garantir a remuneracao pelo
servico prestado mediante os depdsitos na
caixa econdmica. Percebe-se que o regime
juridico da soldada, neste caso, protege os
ganhos do o6rfao prestador do servico. Os
outros dois principais casos gue motivaram
O juiz de 6rfaos a “dar o menor a soldada” fo-
ram: maus tratos infligidos por antigos tuto-
res/responsaveis, e retirada da condicdo de
interno do Asilo de Mendicidade (Grafico 3).

A diversidade do universo da soldada se ve-
rifica pela analise do estatuto juridico dos
genitores, precipuamente da mae, o que
poderia também indicar aquele da crianca
(Grafico 4). E preciso dizer que a identifica-
¢ao desses estatutos € muitas vezes dificil,
ja@ que nem todos 0s processos possuem
certiddo de batismo, devendo, neste caso,
examinar cada detalhe da documentacao
para inferir essa informacao. Encontra-se na
amostra coletada as quatro principais cate-
gorias juridicas existentes no Brasil Império:
escravo, liberto (aqui incluido o ingénuo),
livre e estrangeiro. Levando em conta que
apenas dois menores escravos aparecem na
amostra - estes tendo sido temporariamen-
te colocados no regime da soldada* -, todos
0s outros sao livres ou libertos. Mas a docu-

4027 de outubro de 1885 (ANRJ, n° 696, maco 2282).
“IEssa situagao por si s6é merece um estudo a parte.
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mentacao Nao revela com precisao a distin-
¢ao entre uma e outra categoria juridica, e
além disto as informacdes coletadas nao
recobrem toda a amostra. Como se perce-
be, os numeros representando a condigcao
juridica do genitor oscilam bastante entre
1885 e 1887, e isto nao seria consistente para
avancar hipoteses. Estudos realizados a par-
tir do fundo do juizos de érfaos de diversas
regides revelaram que entre 1871 e 1895 as
criangas livres sdo maioria Nos processos de
tutela e soldada, e os libertos (ingénuos) fi-
guram em menor numero (Geremias, 2015,
p. 4). No entanto, esses mesmos estudos
mostraram gue os ingénuos, aqueles nasci-
dos de ventre livre por determinacao legal,
sao maioria em 1888, o que converge com
os resultados obtidos a partir da amostra
aqui trabalhada (Papali, 2003, p. 130; Urruzo-
la, 2014, p. 102; Lobo, 2015, p. 102). Uma ex-
plicagcao para este fato € que até a Abolicao
0S senhores Nao precisavam recorrer ao re-
gime da soldada, e mantiveram os filhos de
suas escravas sob o seu poder com respaldo
na lei de 1871.

Grafico 4 - Estatuto juridico dos genitores
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Apods a Lei n° 3. 353 de 13 de maio de 1888
(Lei Aurea) os menores libertos (ingénuos)
deixam de ser mencionados nos autos do
processo. Essa constatacdao pode parecer
Obvia, ja que com a Abolicao o liberto de-
saparece enguanto categoria juridica. No
entanto, é importante ressaltar que a cate-
goria de escravo continua a ser mencionada
Nnos processos, em alguns casos precedida
da particula “ex” (ex-escrava), essa condicao
nao tendo mais nenhum valor juridico, mui-
to embora se mantenha como categoria
social. O aumento das ordens de soldada a
partir de 1888 e sua perpetuac¢ao para além
de 1889 demonstra o aguecimento da ativi-
dade judiciaria no pds-abolicao (Grafico 5).
As ordens de soldada quase triplicam, pas-
sando de 7 em 1887 para 19 em 1888 até al-
cancar 20 em 1890.

Apods 1888, a soldada ganha nova configu-
racao com relacdo aos ex-ingénuos e aos
ex-escravos:* o regime juridico previsto na
Lei do Ventre Livre é inteiramente abolido,
devendo toda crianca em poder do senhor
ser entregue ao juizo de 6rfaos que passa a
deter a tutela sobre eles. Isto provocou ver-
dadeira “corrida” ao juizo de érfaos tanto por
parte dos ex-senhores (Papali, 2003, p. 167 e
s.) como das maes, agora ex-escravas, que
passaram a disputar a tutela do ex-ingénuo
(Urruzola, 2014). Ainda com relacao aos in-
génuos, a ida ao juizo de orfaos tornou-se
uma medida necessaria e prudente para
assegurar e legitimar a manutencao do me-
nor na domesticidade.

Neste contexto de aquecimento da justica
orfanolégica, percebe verdadeiro esclero-
samento da pratica judicial, de modo que a
distingcao entre “tutela” e “soldada” desapa-
rece, ambas sendo confundidas para perder

42 Como bem anotou K. Mattoso, a escravidao foi abolida antes que
algum ingénuo tenha atingido seus 21 anos, o que significa a pos-
sibilidade de existir menores escravos as vésperas de 1888 (Mattoso,
1994, p. 202).
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seus sentidos originais. Ainda que um pa-
rente tenha solicitado a tutela da crianga, o
juiz se sente autorizado a ordenar a soldada.
E o caso do padrinho de Luiz, este ex-ingé-
nuo de 9 anos de idade, que é indicado tutor
pela prépria mae do menor.®® Apds o juiz ter
verificado sua idoneidade, Luiz obtém a tu-
tela do afilhado com a obrigagcao de “alimen-
tar, vestir e educar o menor”. Além do encar-
go de tutor, uma vez que os padrinhos sao
considerados “parentes espirituais”, o juiz
ordena a apresentacao do menor em juizo
dentro de oito meses “a fim de se marcar a
soldada”. Esse segundo ato, consistindo em
ordem de “soldada a termo”, é precedido da
tutela de direito comum. Percebe-se que a
extingao da condi¢ao de ingénuo provocou
o redirecionamento ao servico domeéstico
por meio da tutela que se articula com a
soldada.

Poderia, também, ocorrer o contrario: o juiz
nomear tutor um terceiro sem parentesco
com o menor. Neste caso, em se tratando
de ex-ingénuo, este se mantém vinculado
a casa do ex-senhor que passa a exercer a
tutela de direito comum.* O intuito do ex-
-senhor € o de se desonerar da obrigacao de
pagar a soldada ao alegar que o menor ja
vive em sua casa ha muito tempo, e por isto
caberia assinatura do Termo de tutela, em
detrimento do Termo de responsabilidade.
Nao € raro o juiz acatar essa argumentacao
para conferir tutela de direito comum. No-
te-se aqui que esta tutela é conferida sem
qgualqguer vinculo de parentesco entre tutor
e pupilo. Alids, o pleito do ex-senhor € justa-
mente para provar existéncia desse vinculo
por outro meio que Nao seja o do parentes-
co. Aparece, assim, a distingcdao entre “cria”
ou “criada da casa” e “pessoa da familia”. A
“criada da casa” tem respaldo no Termo de

4330 de maio de 1888 (ANRJ, n° 963, mago 2297A).
4411 de junho 1888 (ANRJ, n° 1913, mago 2284A).



responsabilidade e presta servico domésti-
co mediante soldada, ao passo que a “pes-
soa da familia” é agregada a domesticidade
por ter estabelecido lacos de afeto com seus
membros, essa relagao juridica sendo regida
pelas regras da tutela de direito comum.4°

Neste sentido, Anténio Guimaraes alega que
a menor Amélia esta em sua companhia
como “pessoa da familia”, e por isto requer
a tutela, e ndo apenas ser responsavel de
uma menor que nao € sua “criada”.“® Como
meio de prova, ele junta aos autos recibos
de compras feitas em nome da menor, no
qual a vendedora signataria se refere a ela
como sobrinha de Antoénio.*” Nesses casos, é
inutil dizer que o menor considerado como
“pessoa da familia” possa continuar prestan-
do servigos domeésticos na casa, 0 que esva-
ziaria a natureza juridica da tutela, sendo a
verdadeira intencao do requerente evitar o
regime da soldada. Ha apenas modificacao
formal da condicao de senhor para aquela
de tutor, porque, ao que parece, a relacao de
dependéncia permanece, podendo exigir
do menor qualquer tipo de servico sem ter a
obrigacao de fornecer qualquer remunera-
¢ao atitulo de soldada e sem a obrigagcao de
apresenta-lo em juizo.*® Alguns nem men-
cionam no seu pleito a expressao “Termo de
responsabilidade”, na esperancga de se livrar
do regime da soldada. E, neste sentido, o
argumento pitoresco de Francisco José de
Lima ao requerer assinatura de “Termo de
obrigacao para obstar qualquer eventua-
lidade” com o intuito de amparar a menor
Justina de 11 anos, filha da sua escrava fale-

4 A distincdo entre “criada” e “pessoa da familia” coloca o tema da
soldada de menores sob a perspectiva do trabalho doméstico (Fer-
nandes, 2017, p. 286).

4 6 de fevereiro de 1890 (ANRJ, n° 1391, maco 2304).

“7 bid.

“8No pos-abolicdo € comum a exigéncia de apresentacao da cader-
neta do menor em juizo a cada seis meses como forma de controle
da soldada. Ver decisées de 4 de maio de 1888 (ANRJ, n° 1699, mago
2282A); 17 de julho de 1889 (ANRJ, n° 762, maco 2291); 8 de outubro
de 1890 (ANRJ, n° 3242, maco 162) ; 18 de novembro de 1890 (n° 2229,
maco 2315) ; 27 de dezembro de 1890 (ANRJ, n° 5587, mago 295).
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cida.*® O juiz ignora o pedido e ordena sol-
dada no valor de 5 mil*° Poderia, também,
ocorrer do senhor da mae ter estabelecido
vinculo de parentesco com o menor ao fi-
gurar, por exemplo, como padrinho na sua
certiddo de batismo.' Neste caso, a tutela
de direito comum poderia ser conferida de
pleno direito.

Grafico 5 - Evolucao da tutela com
soldada no juizo de 6rfaos
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Fonte: ANRJ, fundo ZM

A burocracia, enfim, se flexibiliza, e algumas
ordens de soldada e tutela sdo prolatadas di-
retamente pelo escrivao que redige em car-
tério o Termo de responsabilidade — as vezes
qualificado “Termo de soldada’’®> — que é
assinado pelo tutor sem qualquer despacho
ou decisao ulterior do juiz.>®* Neste tipo de
“soldada de cartdrio” ha exigéncia de apre-
sentacao da caderneta do menor em juizo
a cada seis meses como forma de controle
da tutela.® A palavra “soldada” perde o seu
sentido original para remeter a toda e qual-

4928 de janeiro de 1890 (ANRJ, n° 1731, mago 2306).

bid.

5131 de outubro de 1888 (ANRJ, n° 1743, macgo 2282A).

219 de novembro de 1888 (ANRJ, n° 573, mago 2290A).

% A desorganizagdo chegou a tal ponto que o juiz poderia decidir a
soldada, mas o termo assinado ser o de tutela sem fixagdo de soldo (4
de maio de 1888, ANRJ, n° 1699, mago 2282A).

%4 de maio de 1888 (ANRJ, n° 1699, maco 2282A); 17 de julho de 1889
(ANR3J, n° 762, maco 2291); 8 de outubro de 1890 (ANRJ, n°® 3242, mago
162) ; 18 de novembro de 1890 (n° 2229, maco 2315) ; 27 de dezembro
de 1890 (ANRJ, n° 5587, mago 295).



quer relagcao empregaticia, inclusive por in-
termédio da tutela de parentes. No inicio do
século XX, a soldada aparece como um tipo
de “contrato de trabalho”, destinado aos
menores pobres e desvalidos, para tira-los
da “rua a fim de serem educados por meio
do trabalho” (Azevedo, 1996, p. 25).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo da pesquisa restou evidente que a
antiga legislacao portuguesa se adaptou ao
contexto brasileiro, o que significa dizer por
outras palavras que muito pouco ou quase
nada dos elementos originais da soldada
sobreviveram a acao do tempo e do lugar.
A prdtica da soldada e tutela esteve, até o
final do século XIX, calcada nesta mentali-
dade tradicional da educacao como parte
integrante do servico doméstico. O fato de
os parentes lucrarem com a forca de traba-
Iho da crianca, alugando os seus servicos
a terceiros, nao parece ter sido motivo de
preocupacao dos juizes, o UNnico caso en-
contrado de insurgéncia contra essa situa-
¢ao adveio do proprio menor. Se levarmos
em conta que o trabalho infantil era uma
pratica comum que nao causava espanto a
época, o guestionamento dos juizes quanto
ao “interesse da crianga” se limitava a evitar
maus tratos e ordenar a retirada da crianca
de um meio social ou familiar imoral ou de-
pravado, ou até mesmo de uma instituicao
inapropriada.

Também apareceu evidente ao longo do
estudo a flexibilidade do regime juridico da
soldada e sua aplicabilidade aos diversos es-
tatutos juridicos existentes no Brasil Impé-
rio. Especificamente no pods-abolicao, a ul-
tima geracao de menores libertos se diluiu
na clientela da soldada. Resta saber se toda
essa massa de soldadeiros continua, duran-
te a Primeira Republica e mesmo além des-
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se periodo, prestando servicos nas casas de
familia. Aqui, termino com uma indagagao
(ou provocacao): se considerarmos o tipo
de relagcao que se estabelece entre tutor e
6rfao soldadeiro, poderiamos afirmar, com
enorme precaucao, qgue a soldada constitui-
ria a génese do regime juridico do trabalho
domeéstico, ao menos aquele que vigorou
até a Emenda Constitucional n° 72 de 20132
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