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A vulnerabilidade como pedra angular da formagao
cultural do Direito da Familia — Primeiras reflexoes

Vulnerability as the cornerstone of the cultural development
of Family Law — First reflections

Miriam Afonso Brigas’

“Entre nature et spiritualité, les femmes voient leur espace circonscrit dans
"univers étroit de la domesticité, de la reproduction de I'espéce et du
dévouement maternel. Les droits universels ne les concernent plus et eles

nentrent que par effraction dans 'espace public”.

Michele Riot-Sarcey!

“Doy el nombre de hospitales (hospitalia) a aquellas instituciones donde
los enfermos (aegri) son mantenidos y curados, donde se sustenta un cierto

ndmero de necesitados (inopum), donde se educan los nifios y las ninas,

donde se crfan los hijos de nadie (expositi), donde se encierran los locos

(mente capti) y donde los ciegos (caeci) pasan la vida.”

Resumo: Visa-se, com o presente estudo, ana-
lisar como a matéria da vulnerabilidade tem
especial expressio na drea do Direito da Familia,
mais concretamente na Histéria do Direito
da Familia. A andlise incidiu no estudo do
conceito de vulnerabilidade, atendendo ao
seu aparecimento na histdria do direito por-
tugués, mais centrado na perspectiva assis-

De subventione pauperum, 15262

Abstract: The aim of this study is to analyze
how the issue of vulnerability has a special
expression in Family Law, more specifically
in the History of Family Law. The analysis
focused on the concept of vulnerability,
given the emergence of this idea in the history
of Portuguese law, more centered on the
assistance perspective of certain institutions,

" Professora auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigadora do Instituto de
Investigagao Interdisciplinar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. miriambrigas@fd.ulisboa.pt.
! MICHELE RIOT-SARCEY, “Le féminin, un genre bien singulier (de la Révolution francaise a la Ille
République”, pdgs. 55-61, in Le féminin en miroir entre Orient et Occident, Campagne Premiere/

Recherche, Paris, 2005, pdg. 57.

% Jean Luis Vives, Tratado de Socorro dos Pobres, Pre-Textos, tradugao inédita do século XVI de

Bérnardo Pérez de Chinchén, pdg. 221.

RFDUL/LLR, LXII (2021) 1, 771-791

771



Miriam Afonso Brigas

tencialista de certas instituicées, como as
Santas Casas da Misericérdia, instituicoes
com relevo ao nivel familiar, como se comprova
em matéria de apoio aos 6rfaos e a0s mais ne-
cessitados, como as criangas expostas. A situagio
das mulheres vitivas serd, naturalmente, objecto
de especial atencio, considerando a relevancia
que este sujeito juridico assumia na regula-
mentagao nacional, exemplificada na variada
legislagao produzida, designadamente no pri-

as happened with the Santas Casas da
Misericordia, institutions with relevance
at the family level, support for orphans and
those most in need, as was the case for
exposed children. The situation of widowed
women will be object of special attention,
considering the relevance that this subject
assumed in the national legal regulations, as
evidenced in the varied legislation produced,
namely in the first Portuguese Civil Code.

meiro Cédigo Civil portugués, de 1867. Keywords: vulnerability; family; law; orphans;

Palavras-chave: vulnerabilidade; familia;  women; widows.

direito; érfaos; mulheres; vitvas.

Sumdrio: I. Objecto de andlise. A vulnerabilidade como tema de interesse juridico-familiar;
II. Breve incursdo nas Ordenagdes do Reino e na legislacio produzida nos séculos XVIII
e XIX em matéria de vulnerabilidade. A situacio dos érfaos e das mulheres em particular;
II1. Observagoes finais.

I. Objecto de andlise. A vulnerabilidade como tema de interesse
juridico-familiar

1. Recebi, com muito agrado, o tema do presente niimero da Revista da nossa
Escola: “Vulnerabilidade e Direito”. O contacto com o tema nao me era estranho,
j& que, em momento anterior, através de uma outra iniciativa académica, ocorrida
em Coimbra’, me tinha confrontado com esta temdtica. Muitas abordagens podem
ser efectuadas quando nos dedicamos ao tratamento desta matéria. No meu caso,
interessa-me analisar de que forma o elemento da vulnerabilidade possa estar presente,
especialmente na drea da Hist6ria do Direito da Familia. Nao me quero comprometer,
para jd, com o grau de envolvimento que a vulnerabilidade possa assumir nesta drea
do Direito. Desde logo, porque me irei circunscrever a formagao histérico-juridica
do que designamos como Direito da Familia, ainda que acabemos por efectuar
algumas incursoes no Direito da Familia vigente. Adianto, no entanto, que a vulne-
rabilidade que nos vai ocupar, tanto pode resultar da natureza do sujeito juridico,

? Reporto-me ao Congresso Vulnerabilidade(s) e Direito(s), realizado a 6 ¢ 7 de novembro de 2017,
em Coimbra, pelo Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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em concreto, como da situagio em que o mesmo se encontra. Naturalmente que os
periodos histéricos escolhidos para analisar o tema da vulnerabilidade sao importantes
para definir a dimensao que este pode assumir. Nao ignoramos este facto, mas in-
teressa-nos recortar a vulnerabilidade como elemento presente na génese e evolugao
do Direito da Familia, sem procedermos, ainda, a uma andlise especifica do tema.
O desenvolvimento desta matéria estd, no entanto, no universo dos estudos que
pretendemos realizar. No futuro, ocupard, certamente, a nossa atengio.

2. O tema da vulnerabilidade é especialmente relevante no dominio da Histéria
do Direito Portugués, tendo sido também objecto de estudos/reflexdes parcelares
de variada natureza, designadamente nas dreas da Teoria do Direito e da Sociologia
do Direito*. Outras dreas, como o préprio Direito da Medicina, se tém dedicado
ao tratamento destes temas, apresentando perspectivas interessantes sobre a matéria.
As alteragoes ocorridas nos finais do século XIX, inicios do século XX, foram o
fundamento para alguns autores justificarem o interesse pelo tema da vulnerabilidade
como “a admissao de que as desigualdades pessoais e sociais sdo, em si mesmas,
um problema”™. Acrescentamos, um problema que o direito tinha de abordar e
identificar, mediante a protec¢io dos sujeitos ou através da criacdo de regime
juridico discriminatério, consoante a perspectiva que adoptemos. Importa ter em
linha de conta que a vulnerabilidade nem sempre resultou de uma situagao de de-
sigualdade pessoal ou social, jd que, no dominio da Familia, algumas das situagoes
que analisaremos como vulnerdveis tém uma diferente origem, como sucede com
a construcio juridica da mulher casada e mae no contexto da familia conjugal. A
mulher vitva reflecte, também, esta particularidade. Depreende-se, portanto, que
cada periodo histérico congrega uma determinada heranca cultural, geradora de
diferente conceito de vulnerabilidade, que importa perceber e enquadrar. As

# Importa, no entanto, referir, que a temdtica da vulnerabilidade tem sido abordada nestas 4reas do
conhecimento sem a sua catalogagio neste dominio. Isto ¢, a matéria é abordada, mas sem o recurso
a esta terminologia, o que nio nos impede de identificar uma linha de continuidade na anélise que
¢ efectuada. Uma das dreas em que a matéria tem ganho alguma relevancia centra-se na questio
dos adultos vulnerdveis e na articulagio com a velhice, como se constata pelos trabalhos desenvolvidos,
essencialmente na 4rea da Sociologia do Direito. Ver, também, H. Thomas, 2008, “Vulnérabilité,
fragilité, précarité, résilience, etc. De 'usage et de la traduction de notions éponges en sciences de
I'homme et de la vie”, Terra-Ed, coll. «Esquisses», fév. 2008: http://terra.rezo.net/article697 html.
E. Grundy, 2006, “Ageing and vulnerable elderly people: European perspectives”, Ageing & Society,
26, pags. 105-134.

> Cfr. ANA ELISABETE FERREIRA, “A assuncdo juridica da vulnerabilidade — os grandes debates dos
finais do século XIX & Primeira Republica”, in Revista do Instituto de Direito Brasileiro, Ano 2,
(2013), n.© 4, pdg. 2856.
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construgoes de poder existentes e o conceito de comunidade politica também nao
sao irrelevantes nesta matéria, a que se associa o papel do Estado na definigao de
uma politica concreta de apoio aos mais vulnerdveis. Nesta tltima situago, a preo-
cupagdo com a temdtica tem assumido uma expressao mais evidente nos tltimos
anos, atendendo ao reconhecimento da velhice como uma consequéncia natural
da maior longevidade da sociedade, com os problemas que daqui podem resultar.
O regime criado sobre o maior acompanhado ¢, a nosso ver, uma expressao deste
interesse e da procura por uma resolugio juridica para o problema, alterando o
paradigma adoptado até entdo. A compreensio dos factores que nos permitem
abordar a temdtica dos adultos vulnerdveis, é, a este respeito, muito relevante. Este
¢ um dominio que extrapola o 4mbito das matérias juridico-familiares, mas que
convoca igualmente o nosso interesse, atendendo a sua relevincia para a compreensio
do tema. Saliente-se, alids, que esta intervengao estadual assume importincia, tanto
ao nivel juridico-familiar, como em virios dominios da esfera publica, como sucede
com a actuagio de natureza administrativa.

Nesta primeira reflexdo iremos dedicar-nos ao tratamento da vulnerabilidade
considerando a posi¢ao assumida por certos sujeitos, jd identificados, mas temos
consciéncia de que no dominio juridico-familiar esta andlise implica uma articulagao
mais vasta, uma vez que certos regimes juridicos jd nos fornecem elementos
valiosos sobre a identificacao de situacoes como merecedoras de tratamento
juridico especifico e, em certa medida, protector. Reporto-me, designadamente,
a0 regime existente para os menores, em matéria de casamento e exercicio de de-
terminados actos, revelando que a incapacidade juridica destes sujeitos os coloca
na mira do legislador. Assim sendo, a ponderacio dos varios interesses em presenca
justifica que determinados actos devam estar dependentes da intervengio dos
progenitores.

Outro elemento deve ser ponderado na andlise que vamos efectuar: a relevincia
que o risco assume na temdtica da vulnerabilidade. Nao ¢ ficil a caracterizacio
deste factor, ainda mais considerando que a sua densificagao tem de ser efectuada
aluz dos interesses em presenga em cada periodo histérico. Naturalmente que nao
podemos nem devemos transportar os elementos que, na actualidade, caracterizam
esta figura, mas hd que ponderar a dimensdo que o risco assume no direito produzido
nas situagdes que acolhemos como vulnerdveis. Ao longo da nossa andlise nao
teremos possibilidade de desenvolver este aspecto, mas, seguramente, voltaremos
a este elemento em futuros trabalhos.

Pelo exposto, conclui-se que a Familia, pelas suas particularidades enquanto
drea do direito privado, retine virios elementos que congregam especial reflexio,
no 4mbito da temdtica em andlise.
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Comego com algumas interrogagoes:

1. Qual a esséncia do Direito da Familia?

2. Quando analisamos a construgao do Direito da Familia, a que conceitos
nos estamos a reportar?

3. Acriacio de normas de Direito da Familia estd directamente relacionada
com a protecgao de sujeitos em situacio de especial fragilidade?

4. Qual a natureza da fragilidade dos sujeitos que justifica protec¢ao?

5. Pode/deve a fragilidade ser identificada com a vulnerabilidade? Em que
termos?

6. E avulnerabilidade uma categoria juridica auténoma no dominio do
direito privado e, mais concretamente, do Direito da Familia?

7. A fragilidade/vulnerabilidade é uma caracteristica inata ao Direito da
Familia, ou resulta de uma construgio efectuada pelo Estado?

8.  Até que ponto o Estado promoveu a defesa da vulnerabilidade na
proteccio de certos interesses de natureza familiar?

9. De entre as vdrias op¢es possiveis para abordar a temdtica da vulnerabilidade,
o Estado adoptou as solugdes mais adequadas?

3. Quando identificamos os fundamentos que justificam o aparecimento de
normas com contetido préximo do que hoje integramos na drea do Direito da Familia,
constatamos que existiram situagoes que justificaram a aten¢o do legislador. A especial
preocupagio com o patriménio demonstra como este elemento estava presente,
depreendendo-se que a fragilidade econdmica era geradora de uma maior limitacio
dos sujeitos. Serd, alids, esta preocupagio que ird determinar varios regimes juridicos
previstos na legislacao produzida nos séculos XIV, XV e XVI, como se comprova no
contetido presente nas Ordenagdes do Reino e na variada legislacao avulsa existente.
Reporto-me, em concreto, as matérias relativas a celebracio do casamento e aos regimes
especificos vigentes ao nivel das promessas de casamento, denunciando como a
protecgio dos cabedais dos nubentes era elemento determinante na celebragio das
unides. A literatura de conselho presente em obras como Espelho de Casados e no
Casamento Perfeito denunciam a importincia que este elemento assumia na perfeigao
conjugal, alertando-se para o papel relevante da igualdade patrimonial para a longevidade
do casamento. Este elemento ¢, alids, objecto de interesse de vérios autores no decurso
dos séculos XVII e XVIII, sendo ainda mencionado por virios civilistas do século
XIX, como Borges Carneiro ou Dias Ferreira, o que nos permite perceber que a
patrimonialidade era um elemento presente no discurso juridico oitocentista, ainda
que a fundamentagio nao fosse sempre idéntica.

RFEDUL/LLR, LXII (2021) 1, 771-791 775
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Se procurarmos o conceito de vulnerabilidade ou de fragilidade nos diciondrios
da época, nao podemos deixar de consultar Raphael Bluteau, no Vocabuldrio Portuguez
e Latino®, elaborado de 1712 a 1721, composto por oito volumes, onde este autor se
socorre do termo frdgil como “cousa que se pode facilmente quebrar”, “cousa que
dura pouco™. Aqui, o conceito ¢ reportado a um objecto, mas a andlise efectuada nao
se centra apenas nesta realidade, j4 que, de seguida, se debruga sobre o conceito de
[fragilidade, que qualifica da seguinte forma: “fraqueza, a fragilidade humana, imbecillitas,
[ragilitas humanis generis™. Curiosamente, esta andlise, ainda que reportada a natureza
humana, acaba por nio ser atribuida a nenhum género em concreto, apesar de sabermos
que a expressao imbecillitas sexus era frequentemente utilizada nas fontes, reportada
a0 sexo feminino. Esta mesma andlise é continuada na apreciagao que este autor
efectua a situagio da mulber, qualificando-a como “creatura racional do sexo feminino™?,
vindo posteriormente, citando os Evangelhos, a referir-se & mulher e “4 prépria
fragilidade do sex0™", 0 que denuncia uma das concepgoes que encontramos presente
em vasta literatura da época. Interessante é também o facto de o diciondrio individualizar
a situacao da mulher casada, definindo-a de forma curiosa: “A mulher he a coroa de
seo marido, ndo he razao que lhe ponha na testa outro diadema”'.

Anténio Moraes da Silva, em 1789, no Diccionario da Lingua Portugueza®,
qualifica como frdgil “o quebradigo™, “de pouca dura’, o “sujeito a peccar

¢ A designagio completa da obra indicada ¢ a seguinte: Vocabulario Portuguez, e Latino, Aulico,
Anatomico, Architectonico, Bellico, Botanico, Brasilico, Comico, Critico, Chimico, Dogmatico, Dialectico,
Dendprologico, Ecclesiastico, Etymologico, Economico, Florifero, Forense, Fructifero, Geographico,
Geometrico, Gnomonico, Hydrographico, Homonymico, Hierologico, Ichtuologico, Indico, Ifagogico,
Laconico, Liturgico, Lz’t/aologz'm, Medico, Musico, Meteoro[ogico, Nautico, Numerico, Neoterico,
Ortographico, Optico, Ornithologico, Poetico, Philologico, Pharmaceutico, Quidditativo, Qualitativo,
Quantitativo, Rethorico, Rustico, Romano; Symbolico, Synonimico, Syllabico, Theologico, Terapeutico,
Technologico, Uranologico, Xenophonico, Zoologico, Autorizado com exemplos dos melhores escritores
portuguezes, e latinos, e offerecido a ElRey de Portugual, D. Joad V; pelo Padre D. Raphael Bluteau.

7 RAPHAEL BLUTEAU, Vocabulario Portuguez e Latino..., volume 1V, pdg. 344.

8 Idem, ibidem.

? Idem.

10 Jdem, volume V, pdg. 543.

W Tdem, ibidem.

12 Idem, pdg. 544.

13 Importa ter em consideragio que a obra referida, produzida em 1789, resulta dos préprios trabalhos
de Raphael Bluteau, reformulados, agora, por Anténio Moraes da Silva. A edi¢ao a que nos reportamos
tinha, alids, a seguinte designacdo: Diccionario da Lingua Portugueza composto pelo Padre D. Rafael
Bluteau, reformado, e accrescentado por Antonio de Moraes Silva.

14 ANTONIO MORAES DA SILVA, Diccionario da Lingua Portugueza, volume 11, pdg. 54.

15 Idem.
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facilmente™®, definindo a fragilidade como “a qualidade de ser fragil”"’, “pouca
duragao™®, “pouca firmeza’"’. Como se constata, mantém-se a mesma limitagao
que vimos em Raphael Bluteau, sendo que, quando pesquisamos o conceito
reportado a mulber, e nao molher™, ji nio encontramos referéncia a fragilidade
deste sexo. Apenas se faz mengao a “femea da espécie humana™' e ao “oposto a
marido™**. Como veremos, o conceito de mulher nio inclufa as mesmas competéncias
atribuidas ao marido, mas este nao é tema a que nos dedicaremos neste artigo,
embora nio pudéssemos deixar de o destacar, pela sua relevincia.

4. Centremo-nos, agora, no casamento como institui¢ao na qual a fragilidade/vul-
nerabilidade estava, aparentemente, presente.

Os pressupostos juridicos que foram sendo definidos para a celebra¢ao do
casamento partiam da vulnerabilidade que a diferente fragilidade econémica dos
sujeitos podia gerar na vida familiar. Em consequéncia, o legislador enuncia um
conjunto de regras que visam colmatar esta situagio que exige maior cautela juridica.
No caso do casamento dos menores, que enunciamos apenas como exemplo,
facilmente se compreende que a idade ¢ encarada como um factor de fragilidade,
quer fisica, quer emocional, o que justifica o regime juridico aplicdvel, exigindo a
intervengao dos progenitores para a validade do casamento®. Esta intervencao foi
diferenciada ao longo dos vdrios periodos histéricos, importando ter em consideracio
que os efeitos da celebragao de certos actos sem a ingeréncia paterna nem sempre
foram os mesmos, consequéncia dos entendimentos existentes. O tratamento
efectuado pelos direitos canénico e régio é diferente, pelo menos se nos reportarmos
aos regimes existentes nos séculos XV e XVI, reconhecendo, o primeiro, maior
liberdade de actuacao aos nubentes numa situacao de consentimento sem a
intervengao dos progenitores. Esta solu¢io resultava da importincia conferida pelo
direito canénico ao elemento da liberdade na manifestacao da vontade, factor
determinante para a validade do acto celebrado. Diferentemente se estabelecia no
direito régio, menos favordvel & valorizagao da vontade dos menores, pelos efeitos
decorrentes em matéria de patriménio familiar.

16 Idem.

7 Idem.

18 Idem.

19 Idem.

2 Como sucedia com o Vocabulario Portuguez e Latino de Raphael Bluteau.
2 Idem, pég. 327.

2 Idem.

2 Idem.
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5. E o momento de efectuar algumas precisoes. J4 mencionei os termos vulne-
rabilidade e fragilidade sem os concretizar ao nivel familiar. Esta referéncia é
intencional. Na realidade, nio o irei efectuar, por ora, mas considero importante
reconhecer que a forma como entendemos os conceitos molda a percepgio da
realidade. Acompanhamos, aqui, a posi¢ao de Michel Tropper*, quando refere que
nao devemos analisar os conceitos como momentos de evolugao, ji que cada periodo
histérico confere a tonalidade necessdria para a caracteriza¢io da realidade. Nesse
sentido, efectuamos a andlise histérico-juridica, admitindo que nos estamos a reportar
a situagoes em que o direito considerou que certas caracteristicas dos sujeitos
justificavam preocupacio, e, nesse sentido, definiu um regime juridico protector
para certos bens juridicos. Ao longo da anilise, individualizaremos, sempre que
considerarmos necessario e esclarecedor, as motivagoes e efeitos desta criagao.

Outro elemento deve ser trazido para a discussao. A existéncia de situacoes de
fragilidade pode surgir como uma consequéncia especifica de certos sujeitos, pelo
facto de nao possuirem determinado pressuposto que justifica a aplicacdo de um
regime juridico pleno. Reporto-me, neste caso, a situagio das mulheres, que, pelo
facto de o serem, estdo condicionadas na sua actuacio. Naturalmente, como veremos,
o préprio estatuto juridico que lhes ¢ atribuido varia consoante a posi¢io que ocupam
na familia. O tratamento nio é o mesmo perante as mulheres casadas, as mulheres
vitivas ou as mulheres solteiras. Aqui, o estatuto civil justifica diferente comportamento
e aatribui¢ao do regime juridico respectivo. Outro tipo de fragilidade pode ser aquele
que qualificamos de relacional, isto é, a vulnerabilidade resultante de uma limitagao
do sujeito pela inexisténcia de outro sujeito, com o qual deverd existir uma relacao
directa. Reporto-me a situacio dos 6rfaos, que, como veremos, assumem na ordem
juridica um estatuto de menoridade, pela auséncia da figura paterna e, em consequéncia,
da protecgao que o progenitor confere aos seus descendentes. Certos sujeitos podem
assumir um estatuto especialmente vulnerdvel, acumulando os dois elementos an-
teriormente referidos. Reporto-me 2 situagio dos expostos e dos enjeitados que,
sendo habitualmente criancas 6rfas inseridas em locais de recolhimento, assumiam
uma fragilidade econémica que os colocava em situagio de maior vulnerabilidade.
Ao longo da nossa andlise veremos como estas classificacoes se podem fundir, consoante
os elementos que identificamos para aprecia¢io. Este ¢, também, um dos desafios
desta andlise. Compreender a multiplicidade de vestes que a vulnerabilidade pode
assumir e averiguar os factores que a podem condicionar.

24 Mi1cHEL TROPPER, “I’Histoire du Droit et la Théorie Générale du Droit”, in Storia e Diritto, Es-
perienze a Conffronto, Atti dell’incontro internazionale di studi in occasione dei 40 anni dei quaderni
fiorentini, Firenze, 18-19 Ottobre, 2012, pdgs. 387-397.
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I1. Breve incursao nas Ordenag6es do Reino e na legislagao produzida
nos séculos XVIII e XIX em matéria de vulnerabilidade. A situacao
dos 6rfaos e das mulheres em particular

1. Perscrutando o estatuido nas Ordenacoes do Reino, mais concretamente

>, verificamos que as matérias relativas a situagao dos

nas Ordenacoes Filipinas?
menores, designadamente em situagio de orfandade, e as mulheres vidvas, sao
objecto de especial atencio. De referir, alids, que este interesse nio ¢ exclusivo destas
Ordenagoes, existindo vdrios exemplos desta protecgio nas Ordenagoes anteriores”
e na variada legislagao extravagante produzida”. Na realidade, parece poder afir-
mar-se que certas circunstincias da vida podem influenciar o estatuto juridico
atribuido a certos sujeitos, como ocorria numa situagio de orfandade ou de viuvez.
Esclareca-se que a viuvez que preocupava o legislador setecentista era a feminina,
jé que teremos de esperar até ao século XIX para vislumbrarmos idéntica preocupagao

com a viuvez masculina®®, motivada por razoes de diferente natureza.

% Trata-se de uma op¢io que tomdmos acerca do termo inicial do nosso trabalho. Considerando
os destinatdrios da presente publica¢io, entendemos que os periodos mais recuados de formacio
das normas familiares nio seriam do interesse dos leitores, ainda mais considerando a dificuldade
de acesso as fontes e a falta de proximidade com as normas actuais do Direito da Familia. Reco-
nhecemos, no entanto, que esta andlise é também relevante, nio devendo ser ignorada, como jd
destacimos em anteriores trabalhos.

26 Como se comprova nas Ordenagoes Afonsinas, Edigao fac-similada da edi¢io da Real Imprensa da
Universidade de Coimbra no ano de 1797. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1984, Livro IV,
Titulo LXXXIIL, Do Tutor ou Curador testamenteiro que he dado ao menor em algum testamento, pag. 306.
7 A relevancia da legislacdo extravagante nas matérias em andlise é mais evidente no século XVIII,
como se constata com a legislagio que passamos a identificar: Decreto de 24 de Abril de 1752, que
se dedica A questdo da legitimidade/ilegitimidade em matéria de filiacao, definindo as regras a
observar neste Ambito; Leis de 19 de Junho de 1775 e de 29 de Novembro de 1775 e os Assentos
da Casa da Suplicagio de 9 de Abril de 1772 e de 1786, que se debrucam sobre os termos do
exercicio do poder paternal, designadamente ao nivel do direito a alimentos e do poder de correc¢io
dos menores. Igualmente relevante a legislacio produzida a propésito das mulheres vidvas, como
se comprova pelo Alvard de 17 de Agosto de 1761, que incide sobre os abusos de dispensas nos
casamentos de pessoas de primeira grandeza, e luto das vitivas. Igualmente importante ¢ a Lei de
6 de Outubro de 1784, que regula a matéria dos esponsais, e providencia acerca das querelas de
estupro. Os diplomas mencionados podem ser consultados em Ordenagies Filipinas, Edigao fac-
similada da edi¢io de Cindido Mendes de Almeida (Codigo Philippino ou Ordenagées e Leis do Reino
de Portugal recopiladas por mandado d’El-Rey D. Philippe I, Rio de Janeiro, 1870). Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1985, (Aditamentos). Em futuros trabalhos analisaremos a legislagao indicada,
atendendo as vérias categorias juridicas relacionadas com a temdtica da vulnerabilidade.

28 Veja-se, a este respeito, o disposto no artigo 1235.° do Cédigo Civil Portugués de 1867. Cfr.
Cédigo Civil Portuguez, aprovado por Carta de Lei de 1 de Julho de 1867, Lisboa, Imprensa Nacional,
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As Ordenagoes Afonsinas estabeleciam a possibilidade de o pai ou avd poderem
designar tutor ou curador em testamento, relativamente ao filho ou neto que estivesse
em seu poder e que nio fosse maior de vinte e cinco anos. A intengio era a protegao
do patriménio do menor, considerando a respectiva “descricam e bondade™ do
progenitor e avd, atendendo a boa capacidade de administracdo dos bens, quer
sejam mdveis, quer de raiz. Saliente-se, alids, que o legislador afonsino tem o cuidado
de enunciar as causas que podem justificar o afastamento dos poderes dos tutores:
a) na situagio em que administram mal os bens do 6rfao e b) se utilizarem os
referidos bens para uso préprio. A preocupagio patrimonial é, assim, o mote de
actuagao dos tutores e curadores. O Titulo LXXXIIII do Livro IV refor¢a os principios
enunciados, uma vez que regula a situagao dos filhos menores cujos pais nao
efectuaram testamento. Neste caso, o legislador acautela que seja escolhido o parente
“mais idéneo™, refor¢ando a ideia de protecgio e seguranga na administra¢io do
patriménio do menor. As Ordenagdes Manuelinas enfatizam a figura do Juiz dos
Orfaos no Titulo LXVII do Livro I?!, estabelecendo requisitos para o exercicio desta
fungao e a sua obrigatoriedade nas vilas e lugares que tenham mais de quatrocentos
vizinhos. Novamente, a preocupagio com a fragilidade dos 6rfaos é destacada, con-
siderando a posigao dos érfaos casados ou emancipados, salientando que, frequen-
temente, os bens que lhes devem ser entregues sao danificados, “em que os érfaos
recebem nisso grande perda™?. Significa, portanto, que a vulnerabilidade de certas
situacoes juridicas, da qual a orfandade é apenas um exemplo, nos demonstra a
atencio conferida pelo legislador aos interesses que importava proteger e aos riscos
que poderiam advir para a administra¢io do patriménio dos menores.

Aqui reside outro elemento que entendemos relevante: as situagoes que podem
justificar o regime de orfandade reconhecido pelo legislador. A partida, podemos
identificar trés situagdes: a) ocorrendo o falecimento do pai, b) ocorrendo o
falecimento da mae e ¢) na situagao de falecimento de ambos. Refira-se, no entanto,
que em assento de 23 de Fevereiro de 1635, se mencionava o seguinte: “6rfao menor
nio se entende o que tem pai, posto que ndo tenha mae™. Era, portanto, a auséncia

1868, pig. 219.

2 Cfr. Ordenagoes Afonsinas, ob. cit., Do Tutor ou Curador..., Livro IV, Titulo LXXXIII, pdg. 307.
30 Jdem, pag. 308.

31 Cfr. Ordenagioes Manuelinas, Edicao fac-similada da de Coimbra no ano de 1797. Lisboa: Fun-
dacdo Calouste Gulbenkian, 1984, Do Juiz dos O;:ﬂios e cousas que a seu Officio pertencem, Livro 1,
Titulo LXVII, pdg. 475.

32 Idem.

3 MARIA ANTONIA LOPES, Proteccio Social em Portugal na Idade Moderna, Guia de Estudo e Inves-
tigagao, Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, pdg. 83.
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da tutela paterna que colocava, em principio, o 6rfao objecto de especial protecgao
legislativa. Neste sentido se compreende a intervengao do Estado que, na auséncia
da figura paterna, assumia essa protec¢io através dos Juizes dos Orfios disseminados
por todo o reino. Refira-se que a tutela destes juizes incidia, quer sobre os menores
institucionalizados em institui¢des como orfanatos, quer sobre aqueles que nio o
eram. Nos termos do disposto nas Ordenagées Filipinas, Livro I, Titulo LXXXVIII,
as localidades com mais de 400 fogos tinham obrigatoriamente juiz e escrivao dos
6rfaos, sendo que até a existéncia desta norma a apreciagao das matérias dos 6rfaos
nao tinha jurisdi¢ao privativa, competindo aos juizes ordindrios. Vejamos o
fundamento invocado pelo legislador para a institui¢ao destes juizes, o que nos
permitird entender as causas desta institucionalizagdo:

“Antigamente o prover sobre as pessoas e fazendas dos 6rfaos pertencia aos Juizes
ordindrios e Tabellides, e por suas ocupagdes serem muitas, ¢ nio poderem cumprir
com esta obrigacio, como deviam, foram ordenados os Officios de Juiz e Escrivao
dos Orféos, para specialmente proverem nas Pessoas e Fazendas delles, no que devem
ter grande cuidado, pola muita confianca que nelles he posta. (...) E o Juiz dos Orfaos
deve com grande diligéncia e cuidado saber quantos Orfaos hd na cidade, villa ou
lugar em que he juiz, e fazel-os todos screver em hum livro ao Scrivao desse officio,
declarando o nome de cada Orfao, e cujo filho he, e de que idade e onde vive, e com
quem, ¢ quem he seu Tutor, ¢ Curador. E deve saber quantos bens tem moveis e de
raiz, e quem os traz e se andam bem aproveitados, danificados ou perdidos, e por
cuja culpa e negligencia, para os poder fazer aproveitar ¢ arrecadar. E assim deve fazer
pagar aos orfaos toda a perda e dano, que em seus bens receberam, por aquelles que
nisso achar negligentes ou culpados™.

Verifica-se, portanto, que o legislador considera que a situagio de orfandade
justifica um tratamento diferenciado em matéria judicial, criando a figura do Juiz
dos Orfios, fungio para a qual estabelece um conjunto de pressupostos justificativos
das exigéncias inerentes a funcio. A preocupacio, no que se refere ao escopo da
funcao, ¢ o provimento das pessoas e bens dos 6rfaos, evitando os prejuizos que
possam resultar de uma md administra¢io do patriménio. Depreende-se, portanto,
que a gestao dos bens exige rectidio por parte dos administradores, responsdveis
“por toda a perda e damno que por isso receberem™.

3% Ordenagées Filipinas, ob. cit., Dos Juizes dos Orfios, Livro I, Titulo LXXXVIIL, p4gs. 206 e 207.
3 Idem.
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2. O legislador filipino demonstra especial cuidado na situagao do menor cujo
pai faleceu, como se comprova no Titulo ClI, do Livro IV das Ordenagoes Filipinas,
onde se salienta que “O Juiz dos Orfaos terd cuidado de dar Tutores e Curadores
a todos os Orfios e menores que os nio tiverem dentro de hum mez, do dia que
ficarem 6rfaos™®. A atribuigao do respectivo tutor ou curador ¢, no entanto,
aplicada a titulo residual, caso tenha ocorrido designagio pelo progenitor masculino,
como nos referem as Ordenagoes: “E para saber como hd de dar os ditos Tutores
e Curadores, primeiramente se informard se o pai ou avd deixou em seu testamento
Tutor, ou Curador a seus filhos ou netos™. Isto ¢, caso o pai tenha feito testamento,
onde designa o respectivo Tutor ou Curador, serd este que deverd desempenhar
essa fun¢do. Como se conclui dos requisitos estabelecidos para o exercicio das
fungoes de tutor e de curador, o legislador considera que o desempenho destas
funcoes exige um especial perfil de rectidio e imparcialidade, proibindo que as
mies vitivas ou avés possam desempenhar essa fun¢io caso voltem a casar. Nesse
sentido se exige que vivam honestamente e nio voltem a casar®®. A honorabilidade
da funcio requer o cumprimento das exigéncias mencionadas, tendo em vista “ad-
ministrarem os bens e pessoas de seus filhos ou netos™’. Esta é, portanto, a principal
funcao a desempenhar. Na realidade, embora se mencione a administragio do pa-
triménio e da pessoa do menor, a fungao do tutor é centrada na vertente patrimonial,
como se compreende pelo facto de, havendo casamento da mae ou da avé, o
legislador enfatizar a obrigacdo de entrega “de todos os bens, que aos ditos orfaos
pertencerem”. Importa referir ainda que a situagio de orfandade podia resultar
de uma unio legitima entre os progenitores, caso em que os 6rfaos assumem a
figura de filhos legitimos dos mesmos, como em situagao de ilegitimidade, sendo
filhos de homens casados ou solteiros. Embora o legislador nao discrimine as
situagoes, verifica-se que, olhando para a realidade dos séculos XVII e XVIII, a
orfandade proveniente da ilegitimidade era muito frequente, como se pode concluir
das fontes existentes na época, designadamente dos registos existentes nas Santas
Casas da Misericérdia, onde eram recolhidos vdrios expostos.

3. O casamento dos 6rfaos foi objecto de especial atengao do legislador filipino,
que definiu, no ponto 19 do Titulo LXXXVIII do Livro I, a intervencao obrigatéria

3¢ Idem, Dos Tutores e Curadores que se ddo aos Orfios, Livro IV, Titulo CII, pdgs. 995 ¢ 996.
37 Idem, pag. 995.

8 Idem, pigs. 997 ¢ 998.

3 Idem, pag. 999.

© Idem.
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dos tutores ou curadores e do préprio Juiz dos Orfaos neste acto. Curiosamente,
esta andlise é efetuada, em simultineo, para os menores de vinte e cinco anos de
idade, denunciando a identidade de situago juridica em que estes sujeitos apa-
rentemente se encontravam. O legislador tem o cuidado de enunciar regime juridico
protector do patriménio do 6rfao, estabelecendo que, caso a unido ocorrida seja
“menos daquilo que o Orfio ou menor poderd achar, segundo a qualidade da sua
pessoa e da sua fazenda™' nio lhe sejam entregues os respectivos bens, “até chegar
a idade de vinte anos”*2. Novamente, a preocupagio com os bens do 6rfio estd
presente na administragio do seu patriménio, acautelando-se solu¢io protectora
pela via do regime juridico definido. Isto ¢, apesar da vulnerabilidade decorrente
do seu estado de orfandade, o legislador privilegia a situacdo econémica destes
sujeitos. No ponto 22 do mesmo titulo, a preocupagao com os bens do érfao é
assumida de forma expressa, estabelecendo-se que “terd o cuidado do Juiz dos
Orfaos de saber como os bens deles sao aproveitados. E se o nao forem, faca-os
aproveitar logo; e os que danificados forem, saiba por cuja culpa™. O regime es-
tabelecido resultava, alids, dos principios norteadores da actuagao do Juiz dos
Orfios, como se compreende do Titulo em referéncia.

No entanto, nem sempre era esta a situagao habitual da orfandade. Recordemos
que a situagao dos 6rfaos estava directamente relacionada com o tema da pobreza,
por ser uma das suas fontes, ao lado da vadiagem e da prostituigio, entre outras. A
fragilidade econdmica de certos sujeitos ou categorias sociais, se assim quisermos
designar, era objecto de especial preocupagao da Igreja, como nos adverte Maria
Anténia Lopes*, ao salientar o importante papel dos reformistas sociais do final do
Antigo Regime. Neste sentido, a motivacio essencial estava centrada na inexisténcia
de mao-de-obra barata para a agricultura, para a industria e para o exército®. A Igreja
desempenhou aqui um importante papel, considerando a sua vocagao assistencialista,
preocupando-se com as desigualdades sociais existentes. Em consequéncia, foram
definidos graus de privacio inerentes a conceptualizagio do pobre face ao rico,
justificando a intervengio da Igreja, nomeadamente com a construgio de teorias de
salvagio da alma que advogavam a pobreza de espirito como condigio de libertagao®®.

4 Jdem, Dos Juizes dos Orfiios, Livro I, Titulo LXXXVIII, pdg. 213.

2 Idem.

B Idem.

# Cfr. MARIA ANTONIA LOPES, Protecio Social em Portugal..., ob. cit., pag. 36.

S Idem.

“ Importa ter em conta que, na tradicao da Igreja, a temdtica dos estados perfeitos era uma das matérias
habitualmente discutida, associada & questao da salvagio da alma e dos comportamentos exigiveis aos
crentes. A literatura existente sobre este tema é muito extensa, devendo ser considerada na abordagem
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4. A fundagao de misericérdias?’ por todo o reino foi uma manifestagio desta
preocupagio eclesidstica, que acolhia, entre outros, os enjeitados, os presos pobres
e também os érfaos que comungavam desta situagio de fragilidade com os demais
sujeitos. Como nos refere Isabel dos Guimaraes S4, a temdtica em andlise ndo pode
deixar de ser conectada com a da pobreza e da forma como a detencio de bens
materiais influenciava a constru¢io de uma teoria especifica acerca da propriedade
de bens*. Nio nos alongaremos nesta matéria, pelas variadas implicagdes que a
mesma comporta. No entanto, sempre diremos que a ténica da salva¢io das almas,
através do comportamento dos fiéis, partia do reconhecimento de que a caridade
e as boas acgoes eram fonte de salva¢io e deviam ser incentivadas. A formacao de
misericérdias pelo reino acabou por procurar disciplinar o exercicio da caridade,
atribuindo a estas institui¢oes a prorrogativa de gestio deste interesse em particular®.
No que se refere as criangas pobres, as misericordias acabaram por desempenhar
um importante papel, especialmente no que diz respeito as criangas desamparadas,
conceito que precisaremos mais a frente, jd que as criangas expostas ficavam entregues
ao Hospital de Todos-os-Santos.

5. Particular interesse reveste a situacio das mulheres 6rfas, ainda mais con-
siderando a fragilidade inerente ao sexo, que as colocava como figuras especialmente
desprotegidas, numa sociedade que valorizava o elemento masculino na sua fun¢ao
de garante patrimonial, quer nos reportemos a vida familiar, quer fora dela. Em
consequéncia, a mulher solteira 6rfa era alvo de especial preocupagio, conju-
gando-se, aqui, dois factores de vulnerabilidade: o género e a situagao familiar,
geradora de condicionantes na esfera publica e privada. Assim se compreendem
as medidas adoptadas para salvaguardar as situagdes mencionadas, como se evidencia
no dote de casamento, factor de dificil acesso as mulheres érfas. Maria Antdnia
Lopes salienta, a este respeito, que “a importincia social do dote radicava na
dificuldade real sentida pelas mulheres pobres em casar, casamento tanto mais
necessdrio para elas quanto era problemdtica a sobrevivéncia de uma mulher s6,

da pobreza na sua construgio religiosa. Por extravasar a matéria objecto de andlise do presente artigo
nao nos alongaremos no seu tratamento, mas a sua referéncia é, para nds, obrigatéria.

47 Sobre a fundagio das misericérdias e sua relevancia, ter em consideragio ISABEL DOS GUIMARAES
SA, As Misericérdias Portuguesas de D. Manuel I a Pombal, Lisboa, Livros Horizonte, 2001 e
FERNANDO DA SILVA CORREIA, Origens e Formagio das Misericérdias Portuguesas, Livros Horizonte,
1999.

48 TSABEL DOS GUIMARAES SA, As Misericérdias..., ob. cit., pag. 32.

# Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, ver a obra referida na nota anterior, pdg. 22 e ss.
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ou pior ainda, com filhos™". O perigo da desorientagio destas mulheres, desprotegidas

pela auséncia de um pai ou de um marido, podia coloci-las sob a alcada de uma
vida pecaminosa, perigo a evitar a todo o custo’'. As Santas Casas da Misericérdia
procuraram, na sua vertente assistencialista, institucionalizar a figura dos dotes,
evitando, por este meio, o que entendiam ser a indigéncia moral das érfas. No
entanto, vérias causas podiam ser invocadas para justificar a institucionaliza¢io do
dote™. Esta institucionalizagio assumiu relevo significativo na Misericérdia de
Coimbra e na de Ponte de Lima, como vérios textos nos comprovam, evidenciando
os pressupostos exigentes para a atribui¢ao dos dotes, designadamente a existéncia
de uma situagio de pobreza por parte das mulheres e 0 comportamento irrepreensivel
das mesmas.

6. A legislagio civil produzida no século XIX nio foi imune a esta matéria,
como se comprova no primeiro Cédigo Civil Portugués, que estabeleceu no artigo
157.° a protecgdo dos 6rfaos, mencionando no n.° 1 deste normativo que “se ao
tempo da morte do marido, a mulher ficar grdvida, fard constar dentro de vinte
dias, ou logo que conheca a gravidez, o seu estado ao juiz dos 6rfaos competente,
para que este nomeie curador ao ventre, que tome provisoriamente conta dos
bens que houverem de pertencer ao nascituro””. E ainda mencionado que o
regime descrito ¢é aplicdvel durante o periodo da gestagao. O curador designado
diligenciard pelo inventdrio, procurando aplicar o regime que for mais adequado
aos menores “sob pena de perdas e danos™**. A protec¢io do patriménio estd, por
isso, bem patente no regime juridico criado pelo legislador, sancionando todos
aqueles que se afastarem de uma boa administra¢io dos bens dos menores. Veja-se,
alids, que no artigo 161.° do c6digo se refere que, ocorrendo prejuizo da situagao
dos filhos, por parte da mae, como consequéncia de se ter afastado do parecer do
curador nomeado para a administragao dos bens dos menores, “poderd ser inibida,
por deliberagao do conselho de familia, a requerimento do dito conselheiro, do
curador, ou de qualquer parente dos filhos, de reger as pessoas e bens destes™.
Estamos, portanto, perante uma diminuicio da capacidade da progenitora para
a gestdo do patriménio dos filhos menores, considerando-se que a intervengao

30 Cfr. MARIA ANTONIA LOPES, Protecgio Social em Portugal..., ob. cit., pag. 89.
S Idem, pég. 90.

52 Idem, pég. 91.

53 Cfr. Cédigo Civil Portugués de 1867 ..., ob. cit., Lisboa, 1867, pdg. 43.

4 Idem.

> Idem, ibidem.
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de um curador poderad resolver este problema. Aqui nao ¢ irrelevante o facto de
estarmos perante a mae vidva, com todas as limitacoes de género e de estado que
devem ser consideradas.

No artigo 190.° do cédigo estabelece-se, novamente, o regime a aplicar pelo
curador dos 6rfaos, mencionando-se que este solicitard ao juiz que “proveja pro-
visoriamente no que for de urgéncia quanto ds pessoas e bens dos menores, se nao
for possivel convocar prontamente, para esse fim, o conselho de familia, e bem
assim, solicitard que se comece o inventario dentro de um mez, ao mais tardar,
contado desde a participa¢do mencionada no artigo antecedente, que ird sempre
junta ao seu requerimento”>®. A questio patrimonial estd novamente presente, em
articulagao com o conselho de familia, acautelando a boa administragao dos bens
do menor. Veja-se que, na situagao em que a actuagio do curador e do juiz nio for
a devida, o legislador atribui a responsabilidade a estes sujeitos, quer os actos
tenham sido praticados com negligéncia ou com culpa®.

Igualmente relevante para a compreensao da situagio dos menores ¢ a questao
dos menores abandonados, que podem ou nao ser 6rfaos. O legislador do Cédigo
Civil de 1867 estabelece que “os expostos e os menores abandonados, cujos pais nao
forem conhecidos, enquanto nio chegarem a idade de sete anos, estarao debaixo da
tutela e administragio das respectivas cAmaras municipais, ou das pessoas que se
houverem encarregado voluntdria ou gratuitamente da sua criagao™®. O artigo 287.°
estabelece que as pessoas que tiverem a cargo expostos ou abandonados assumem a
funcao de tutores, mencionando-se no artigo 290.° que o exposto ou abandonado
assume a propriedade e o usufruto de tudo o que adquirir durante a menoridade™.
Sem prejuizo do desenvolvimento que esta figura justificaria, pensamos que a situagio
de fragilidade em que estes menores se encontravam justifica o regime consagrado.

7. Uma vez descrito o regime juridico aplicdvel aos 6rfaos, nos seus tragos
essenciais, podemos afirmar que o tratamento da orfandade era justificado pela
vulnerabilidade deste sujeito?

O legislador pressupde que os filhos sio educados pelos progenitores, como
enuncia no Titulo XCIX do Livro IV das Ordenagées Filipinas. Af refere que,
enquanto existir casamento, ambos os progenitores “o devem criar s suas préprias

56 Idem, pig. 49.

5 Nos termos da terminologia utilizada pelo legislador no artigo 192.° do Cédigo Civil, que se so-
corre dos termos negligéncia e culpa como sinénimos.

58 Idem, pég. 69.

59 Idem, pég. 70.
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despesas e dar-lhes as cousas que lhe forem necessdrias segundo o seu stado e
condi¢ao”®. Ora, ocorrendo uma situacio de orfandade, o menor deixa de ter o
suporte inerente as fungoes atribuidas a cada progenitor, ficando suceptivel de ser
prejudicado na sua esfera pessoal e, eventualmente, patrimonial. A fragilidade da
sua situagao pode assumir efeitos de natureza pessoal e patrimonial. Esta fragilidade
pode ser classificada como uma situa¢io de vulnerabilidade, considerando a maior
desprotecgao deste sujeito juridico, fundamento que justifica a criagao da figura
do tutor e/ou do curador, tendo em vista a diminuigio desta fragilidade, cujos
efeitos juridicos sio evidentes. A intervencio do Juiz dos Orfios justifica-se,
igualmente, para melhor protecgao destes sujeitos, como tivemos oportunidade
de mencionar. Veja-se, no entanto, que esta fragilidade ¢ assumida quando nos re-
portamos a auséncia da figura paterna, uma vez que a auséncia da mae nao merece
a mesma preocupagao da parte do legislador. Provavelmente, presume-se que a
existéncia do progenitor masculino acautela a situagao do érfao, quer pessoal quer
patrimonialmente.

8. Outra situagio merece igualmente a nossa aten¢ao, quando analisamos
o universo familiar. Reporto-me a4 mulher vitva e aos regimes juridicos que
foram sendo definidos para sua protec¢ao. Quando nos referimos a viuvez
feminina, importa ter em consideragio que a identificagio de uma situagio de
fragilidade que pode configurar vulnerabilidade é ainda mais evidente, jé que
nos encontramos perante um sujeito cujo reconhecimento juridico é questiondvel.
J4 antes nos referimos as mulheres 6rfas e a sua vulnerabilidade. Na realidade,
o legislador aborda timidamente o sujeito feminino, jd que a sua actividade
apenas ¢ reconhecida quando assume as vestes de mulher e de mie, sendo que
a sua relevancia resulta da bipolaridade de fun¢des que pode assumir. Por um
lado, a esposa, com os direitos e deveres daqui decorrentes, por outro lado, a
progenitora que assume as fungdes inerentes as responsabilidades parentais.
Esta menoridade da figura da mulher é continuada no primeiro Cédigo Civil
Portugués, onde se perpetua a figura da mulher obediente na sua realidade
conjugal e maternal. Como facilmente se pode constatar, as referéncias a mulher
solteira sao praticamente inexistentes, sendo apenas consideradas pela celebragao
de eventual casamento e, em consequéncia, a assungio de uma nova vida familiar,
essa sim, com relevincia juridica.

% Ordenagoes Filipinas, ob. cit., Em que casos a mdi repetird a despesa que fez com o filho, Livro 1V,
Titulo XCIX, pdg. 986.
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As vilvas eram especialmente castigadas no tratamento juridico que lhes
era conferido, uma vez o seu estado civil resultar da morte do marido, sujeito
com fungao primordial na vida familiar. As Ordenag¢des Afonsinas referem-se
as mulheres que desbaratam bens, “ficando pobres e minguadas™' depois da
morte dos maridos, sendo os seus sucessores prejudicados com esta actuagio.
De salientar que o legislador afonsino se preocupa especialmente com as mulheres
que, de forma maliciosa, alienam os bens, o que significa que igual procedimento
nio seria adoptado nas situacées em que as mulheres nio agem movidas
por esta intengao. A negligéncia, aparentemente, ndo geraria este resultado.
Verificando-se, entio, a situacao de dano dos sucessores das referidas mulheres,
o legislador estabelece a obrigatoriedade de actuacao por parte das justicas
ordindrias: “e devem-no saber a Nés, pera mandarmos proveer a estes bens, em
guisa que aquelles, que os houverem de herdar, non recebao damno”®. Igual
procedimento ¢ aplicdvel as viavas de Cavaleiro ou Fidalgo de Solar “em tal
caso por honra do marido que assy houve e de sua linhagem”®. Novamente a
questdo patrimonial estd presente, através da prote¢ao do patriménio que fosse
alienado pelas mulheres vitivas, atendendo a que a fonte desse patriménio seria
o marido defunto.

Em matéria de celebragio de novo casamento, o legislador afonsino é mais
permissivo, ja que aceita o casamento das mulheres vitivas que casam antes “do
anno e dia”®, proibindo que “sejao affamadas taaes molheres, nem aquelles que
com ellas casarem”®. Analisando os regimes estabelecidos nas Ordenagdes, con-
clui-se que foi afastada a heranca consuetudindria de punigao, excluindo a infimia
aplicdvel as mulheres que casavam antes de ano e dia®, estabelecendo-se, no Livro
IV, Titulo CV® das Ordenagoes Filipinas, as regras a observar:

“Quando alguma mulher casar, sendo de cincoenta anos, ou dahi para cima,
tendo filhos, ou outros descendentes, que por Direito lhe possam succeder, nao poderd

' Ordenagées Afonsinas, ob. cit., Das veuvas que enalbeam, e desbaratam seus bees, como nom devem,
Livro IV, Titulo XV, pdg. 84.

82 Idem, pag. 85.

3 Idem.

4 Idem, pag. 87.

5 Idem.

8 Jdem, Livro IV, Titulo XVII, pdgs. 86 e 87; Cfr. Ordenagoes Manuelinas, ob. cit., Das viuvas que
se casam antes do anno e dia, Livro 1V, Titulo XI, pdg. 33.

 Ordenagoes Filipinas, ob. cit., Das mulberes viuvas que casam de cincoenta anos tendo filhos, Livro
IV, Titulo CV, pdgs. 105 e 106.
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alhear, por titulo algum que seja, em sua vida, ou ao tempo de sua morte, as duas
partes dos bens, que tinha ao tempo que concertou de se casar, nem as duas partes
dos bens, que depois de ser casada, houve, por qualquer titulo, de seus ascendentes
e somente poderd dispor da terca dos ditos bens 4 sua vontade”®®.

A legislagao da segunda metade do século XVIII veio regular, novamente, a
situagao das mulheres binubas com mais de cinquenta anos, tendo em conta os
filhos dos primeiros casamentos, acautelando, também, a situacio dos vidvos®.
Veja-se, a respeito da tltima situagio mencionada, o Alvard de 23 de Novembro
de 1770, que estabelece a aplicagdo do § 27 da Lei de 9 de Setembro de 1769,
“nos quaes concorrerem as mesmas razoes com que fui servido precaver os
matriménios lesivos das vitvas™”’. A equiparacio de regimes denuncia, assim, a
preocupac¢io com a situagio dos descendentes, que poderiam ser prejudicados
pelas unides matrimoniais.

O Cédigo Civil de 1867 procura conciliar a situagao de viuvez da mulher e a
proteccio do patrimoénio existente com o favorecimento de novas unides, como se
conclui do disposto no artigo 1233.° e seguintes. As principais preocupagoes assumidas
pelo legislador oitocentista centram-se na eventual gravidez da mulher e na protec¢io
do patriménio existente. Curiosamente, o legislador estabelece que, caso nio seja
cumprido o estabelecido no normativo mencionado, a verificagao da gravidez antes
da celebracio de segunda unido, a mulher vitva “perderd todos os lucros nupciais
que por lei ou convengio tenha recebido ou haja de receber por parte do marido
anterior, os quais passarao aos legitimos herdeiros dele””. Existe, assim, uma puni¢ao
da mulher, pela desobediéncia face ao estabelecido no artigo 1233.° que designa um
prazo antenupcial de trezentos dias depois da morte do marido para a realizagao de
segunda unido. Relativamente a paternidade que possa ser questionada, uma vez nao
ter sido observado o disposto no artigo 1233.°, o legislador estabelece que o segundo
marido nio poderd contestar a sua paternidade “relativamente ao filho que nascer
passados cento e oitenta dias depois do seu casamento, salvo, contudo, o direito do
filho para reclamar, se assim lhe convier, a paternidade do marido anterior, podendo
prova-la”’%. Fora da situacio de gravidez, o legislador teve a atengio de regular, de

8 Idem.

% Neste mesmo sentido, ver JULIO DE VILHENA, As segundas niipcias no direito civil moderno —
commentario aos artigos 1233.° a 1239.° do cddigo civil portuguez, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 1872, pdg. 27.

70 Cfr. Ordenagées Filipinas, ob. cit., Aditamentos, pdg. 1062.

"t Cfr. Cédigo Civil Portugués de 1867...., ob. cit., pag. 273.

72 Idem, pag. 273.
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forma igual, a situagao do vardo ou da mulher que celebra segundo casamento, tendo
filhos da primeira unizo. Aqui se estabelece que “ndo poderd comunicar com o outro
conjuge, nem por nenhum titulo doar-lhe, mais do que a ter¢a parte dos bens que
tiver ao tempo do casamento ou que venha a adquirir depois por doagao ou heranga
de seus ascendentes ou de outros parentes™’?.

No caso das mulheres vitivas que tém mais de cinquenta anos, o legislador oi-
tocentista, na linha do estabelecido nas Ordenagdes Filipinas, estabelece a proibigao
da mulher “alhear, por titulo algum, desde o dia em que haja contraido o segundo
matrimonio, a propriedade das duas tercas partes dos bens mencionados no artigo
1235.°, emquanto tiver filhos e descendentes que os possam haver”’4. Refira-se
que este regime era apenas aplicdvel as mulheres vitvas, nao se encontrando norma
de contetido idéntico para os homens vitivos. Diferentemente estabelecia o artigo
1238.° do Cédigo Civil, que aplicava aos vitvos de qualquer sexo o regime do
casamento segundo o costume do reino, havendo filhos de anterior casamento, se
viessem a casar com pessoa que os ndo tinha”.

Como jd referimos anteriormente, “parece subentender-se dos regimes juridicos
criados, que a mulher vitva padece de uma incapacidade agravada, o que a torna
mais vulnerdvel a vontade masculina, nomeadamente a alienagio de patriménio
adquirido na constincia do casamento pelo primeiro marido. Os filhos, destinatdrios
da actuag¢io materna, adquirem o direito legitimo de garantir os seus pertences
sempre que o comportamento da mie se desviar do adequado. E certo que o
legislador acautelou que, independentemente da acgao materna, o facto de se
verificar segundo casamento, justifica cldusulas legais protectoras da situacio dos
filhos oriundos do primeiro casamento. Nesta medida, s6 uma nova situagao de
viuvez pode justificar regime juridico liberal para a mulher.””®

III. Observagoes finais

Como referimos ao longo do texto, ndo trazemos respostas finais as questoes
que suscitdmos no inicio da nossa abordagem. Nio era essa a nossa inten¢ao, como
menciondmos, desde logo. Com este primeiro texto pretendemos, apenas, levantar
a questao da andlise da temdtica da vulnerabilidade na 4rea do direito privado,

73 Idem.

74 Idem, pag. 274.

75 Idem.

76 MIRIAM AFONSO BRIGAS, As relagoes de poder na construgio do direito da familia portugués (1750-1910),
Lisbon Law Editions, 2016, pags. 824 e 825.
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mais concretamente do Direito da Familia Portugués. Percorrendo alguns textos
de época (essencialmente séculos XV, XVI, XVII e XVIII) juntamente com a
legislacdo produzida, verificamos que a fragilidade estd presente na constru¢ao de
vérios regimes juridicos, como sucede com o tratamento conferido a mulher vitiva
e aos 6rfaos. A fragilidade que identificamos nos textos pode ser subsumida na
vulnerabilidade enquanto categoria juridica de direito privado? Numa primeira
andlise, pensamos que sim. Importa, no entanto, averiguar os factores que justificam
as opg¢oes do legislador e se, de facto, podemos afirmar a existéncia de uma categoria
juridica auténoma. Importa, também, perceber se a vulnerabilidade que estamos
a analisar resulta apenas de caracteristicas especificas dos sujeitos, ou se certas
institui¢oes familiares podem justificar a criacio de novas categorias de vulnerabilidade.
E exactamente esta andlise que pretendemos desenvolver, acompanhada do estudo
da forma como este conceito de vulnerabilidade foi sendo aplicado/construido ao
nivel da actividade dos tribunais, nomeadamente nos séculos XVIII e XIX.
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