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RESUMO

Pretende-se, com o presente artigo, analisar de que forma a linguagem
juridica € consequéncia de um determinado raciocinio, que visa
provocar um certo entendimento no interlocutor. Neste sentido,
procura-se demonstrar como este discurso é herdeiro da tradicdo
prudencial assente numa construgdo argumentativa especifica e
alicercado numa légica de probabilidade. O objeto concreto desta
analise vai incidir na formacao de um Direito da Familia, tendo por base
alguns dicionarios juridicos relevantes dos séculos XVIII e XIX,
designadamente Raphael Bluteau e Antonio Moraes da Silva.
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Je voudrais tenter ici de construire un pont entre [ histoire du droit et
la théorie générale du droit. Les contacts entre ces deux disciplines
ont été trop rares (...) Cette quasi-absence de relations parait
préjudiciable aux deux disciplines.

Michel Tropper (2012, p. 387)
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1 INTRODUCAO: A DEFINICAO DE UM OBJETO DE INVESTIGACAO

Foi com muito agrado que constatamos o tema objeto do proximo ndmero da revista
FIDES, subordinado a tematica do Direito e da Linguagem, visto ser matéria a que nos
dedicamos em alguns estudos que efetuamos nos Gltimos anos (MIRIAM AFONSO BRIGAS,
2017, 2018, pp. 45-52). Interessa-nos, especialmente, salientar a relacdo possivel entre os
conceitos associados as mateérias familiares, designadamente de que forma a realidade familiar
foi ganhando consisténcia ndo so6 na legislacdo produzida, como na tipificacdo que os conceitos
assumiam no discurso, em geral. No presente artigo, procuraremos iniciar uma perspectiva de
estudo, tendo como premissa as referéncias que encontramos em alguns dicionarios dos séculos
XVIII e XIX. Daremos especial incidéncia a Raphael Bluteau e a Antonio Moraes da Silva,
atendendo ao facto de serem considerados dicionarios de referéncia, tradutores do pensamento
erudito e do conhecimento da literatura da época, que os cita de forma abundante.

Consideramos oportuno comecar com uma reflexdo sobre o papel dos conceitos na
autonomizacao de uma determinada area do conhecimento. Como facilmente compreende-se,
a linguagem é um veiculo de transmissdo de mensagens, com certos propésitos. Nao é
indiferente a forma como se comunica e o contetdo do que € comunicado. A identificacdo dos
destinatarios do nosso discurso tem um papel muito importante na mensagem que queremos
comunicar. Sabemos que o discurso juridico carrega, em si mesmo, uma pesada heranca nesta
matéria, mas ha davidas se temos a percepcdo dos efeitos que a linguagem assume no universo
juridico. Esta importancia é rapidamente reconhecida quando, a prop6sito de um tema, com
indiscutivel relevo juridico, somos confrontados por aqueles que, sem esta formacdo, nos
guestionam acerca dos conceitos que utilizamos no nosso discurso e da forma como socorremo-
nos da dialética ou da retdrica na nossa argumentacdo. Impossivel, aqui, ndo reconhecer a
importancia que a arte de inventar prudencial ainda hoje assume no discurso juridico, tornando-
nos herdeiros de uma arquitetura de conhecimento que se formou nos argumentos, nos textos e
nas autoridades do prudente medieval (ALBUQUERQUE, 2005, p. 303). Mais a frente
regressaremos a este topico.

A metodologia utilizada centrou-se na pesquisa bibliografica, assente na analise de
fontes primarias, que nos dessem indicacdo dos elementos importantes relativos a linguagem
juridica adoptada para a caracterizacao da estrutura familiar. Nesse sentido, foi crucial a anélise
efetuada nos dicionarios de época, que nos habilitaram acerca da terminologia utilizada. Em

complemento desta metodologia, socorremo-nos, ainda, da doutrina da época sobre a matéria
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em causa, sempre que a consideramos relevante e a mesma acrescentava tecnicidade as

referéncias mencionadas.

2 A CONSTRUCAO DE UM DISCURSO JURIDICO: A HERANCA PRUDENCIAL -
EFEITOS

Quando nos reportamos ao dominio do Direito da Familia, temos a tendéncia para
presumir que a linguagem juridica serd, a partida, tradutora dos conceitos que ja utilizamos no
discurso habitual ou no senso comum. E importante salientar que o entendimento acerca do que
seja este senso comum € igualmente variavel, consoante os contextos culturais em que nos
movemos. Esta percepcdo decorre do fato de entendermos que as matérias afetas a realidade
juridico-familiar se manifestam com uma simplicidade que sentimos mais acessivel, e, em
consequéncia, mais proxima dos sujeitos. O confronto com o disposto no Cdédigo Civil
Portugués contraria, rapidamente, o raciocinio apresentado. Se é certo que o legislador
reconhece alguns conceitos que utilizamos no discurso ndo técnico, como sucede com 0s termos
pai, mde, mulher, marido ou filho, a verdade é que a construcdo das relagdes familiares exige
por parte do leitor uma pré-compreenséo do discurso juridico, nem sempre imediato. E possivel
exemplificarmos com as matérias relativas a impugnacdo da paternidade ou com as regras
observadas na tutela. Igual raciocinio se aplica se nos debrucarmos sobre a temética da adogéo
e dos efeitos da confianca judicial e da medida de promocdo e protecdo de confianca a pessoa
selecionada para a adogdo ou com a instituicdo estabelecida no artigo 1978-A do Codigo Civil.

A dificuldade é significativa. De qualquer forma, importa referir que o legislador, ao
construir uma linguagem técnica, carregada de base cultural, pretende ser compreendido. Na
realidade, como facilmente se pode intuir, esta devera ser a intencdo que preside a qualquer
discurso cientifico. Sucede, porém, que, a utilizacdo de conceitos pressupde preocupagdo com
a tecnicidade dos mesmos e com a possibilidade de, em cada periodo historico, permitir ao
intérprete aferir os varios sentidos possiveis. Este €é um ponto em que é necessario fazer algumas
reflexdes:

1.  Face ao exposto, pode afirmar-se que 0s conceitos ndo sao estaticos, assumindo
diferente natureza consoante o periodo, em concreto, em que nos encontrarmos?

2. Ou, pelo contrério, deve o legislador preocupar-se com a clarificacdo da

realidade, procurando densificar os conceitos da forma mais aprimorada possivel, contribuindo,
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assim, para aquilo que pode ser designado como “a evolugao” dos conceitos? Assim, teremos,
em cada momento histdrico-juridico, a versdo “acabada” de cada conceito?

3. Quais os fatores que contribuem para a construcdo dos conceitos num
determinado periodo historico?

4.  Existe alguma margem, por parte do legislador, de controlar as vérias
interpretacdes possiveis dos conceitos?

Dificilmente conseguiremos dar resposta as questdes colocadas. Temos consciéncia da
importancia das questdes que nos assolam e que consideramos indispensavel suscitar. Algumas
das interrogacgdes refletem apenas duvidas surgidas a medida que estuddvamos a matéria. De
qualquer forma, podemos avancar com algumas premissas da nossa analise.

Em primeiro lugar, entendemos que 0s conceitos ndo sdo estaticos, nem devem ser entendidos
como momentos de evolucdo. Olhando para a realidade, constatamos que o legislador se
apropria, em determinados momentos, de certos elementos culturais que permitem
enquadrar/definir certa instituicdo, atendendo a certos pressupostos. Uma rapida analise no
dominio familiar permite-nos concluir como definido. Se procurarmos no Cadigo Civil de
1867, o primeiro codigo civil portugués, o termo mée, rapidamente concluimos que a aceitacdo
da mée adotiva estava excluida. Desde logo, porque ndo existe ainda o reconhecimento do
instituto da adogdo como forma de vinculacédo juridica, o que, naturalmente, nos condiciona
acerca do entendimento da maternidade reportado a realidade oitocentista.

Neste sentido, a ordem juridica qualifica como méae aquela cujo vinculo bioldgico pode
ser estabelecido de forma imediata, sem atender a outros fatores. Significa, assim, que o
legislador ignora ou desconhece a adogdo como modelo de constituicdo da filiagdo? Né&o
podemos responder afirmativamente a esta questdo, ainda mais tendo em consideracdo que o
artigo 115 do cddigo admitia a figura da posse de estado, sendo esta qualificada como o facto
de “alguém haver sido reputado e tratado por filho, tanto pelos pais, como pelas familias destes
e pelo publico” (Codigo Civil Portuguez, 1925, pag. 34). Isto &, o legislador reconhece outras
formas de maternidade para além da biol6gica, mas acabou por apenas dar guarida juridica a
posse de estado, nos limites definidos.

Apesar de ndo nos circunscrevermos a uma situacéo de adocdo, é certo que o legislador
admite outras formas de vinculacdo familiar, como a posse de estado, situacdo que podia ser
provada por escrito ou por testemunhas. Como interpretar a opc¢ao do legislador, ao positivar a
maternidade sem o reconhecimento da adocdo, ainda mais tendo em atengédo o fato de termos

conhecimento de, a data da publicacdo do Codigo Civil de 1867, a matéria da adocdo ter sido

44



FID2S

abordada nas Actas da Comissdo Revisora? Naturalmente que podemos afirmar que o
legislador, motivado por varias possibilidades, acabou por escolher a que Ihe pareceu mais
adequada para aplicar a realidade do tempo. Nem sempre 0 conceito positivado exprime a
plenitude de sentidos culturais que 0 mesmo pode transportar. Significa, portanto, que o Direito
se engana ou esquece certas influéncias, valorizando outras? Em nosso entender, ndo é uma
questdo de esquecimento, mas do fato de o legislador, quando elege/concretiza certo conceito
e o qualifica de determinada forma, ponderar, face ao periodo em causa e a demais organizagédo
do sistema juridico, a tonalidade/densificacao que certa realidade deve seguir. Por vezes, existe
coincidéncia com a plenitude cultural/social, mas, em outras situac¢des, esta diferenca existe e
é uma deliberacdo consciente do legislador. Raz6es de natureza politica podem igualmente ser
ponderadas e ndo devem ser negligenciadas, ja que o legislador ndo adota, de forma solitaria,
as escolhas que positiva. A influéncia de certas institui¢fes e ideologias pode desempenhar um
importante papel nesta decisdo. Quando me referia & organizagdo do sistema juridico estou a
reportar-me, por exemplo, ao fato de caso o conceito adotado pressuponha determinado regime
juridico, o mesmo ndo existir, por manifesta lacuna do ordenamento existente.

Relativamente a questdo da natureza dindmica ou estatica dos conceitos, consideramos
que estes ndo devem ser encarados como objeto de uma evolugéo nem traduzem um pensamento
que avanga, progressivamente, para determinada fase de entendimento. Nesta matéria,
acompanhamos Michel Tropper, que se reportando a tematica dos conceitos, considera o
seguinte:

ndo devemos analisar os conceitos como momentos de evolucéo, j& que cada periodo
histérico confere a tonalidade necessaria para a caracterizacdo da realidade. Nesse
sentido, efetuamos a analise histérico-juridica admitindo que nos estamos a reportar
a situacbes em que o direito considerou que certas caracteristicas dos sujeitos

justificavam preocupac&o, e nesse sentido, definiu regime juridico protetor para certos
bens juridicos” (TROPPER, 2012, p. 390).

Consideramos, por isso, que em cada periodo historico existe um conceito acabado,
gue justifica determinada realidade e que deve ser interpretado como um momento especifico
de evolucéo de certa instituicdo. A consideragdo que 0s conceitos passam por uma evolugéo é
redutora e incapaz de explicar a realidade, uma vez que pressupde que os conceitos aplicaveis
em cada periodo, refletem, necessariamente, um estadio primitivo desse conceito, esperando
pela evolucdo que a fase seguinte Ihes podera fornecer. Esta visdo acaba por ndo aceitar 0s
limites/contornos de cada conceito no periodo especifico a que se reportam, negligenciando a

natureza acabada presente em cada momento historico. Na realidade, trata-se de aceitar o que
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cada periodo historico tem para oferecer na construcdo de determinada explicacéo conceptual.
E, em consequéncia, receber a completude deste conceito, reportado a um certo momento e
espaco historicamente delimitado.

Procurando responder a questdo 3, atras identificada, interessa-nos, especialmente, os
fatores que se relacionam com as matérias afetas ao Direito da Familia. Importa, ainda, recordar
que dentro desta area a diferente natureza das matérias abrangidas pode justificar tratamento
especifico. As causas a identificar sdo, por isso, imensas, ndo sendo possivel, definir, a partida,
um complexo de fatores a ter em conta como referéncia obrigatoria. Alguns elementos, podem,
no entanto, ser mencionados:

a) as alteracOes ocorridas em matéria de celebragdo de casamentos/unifes com natureza
matrimonial;

b) a frequéncia de causas invocadas para a celebracdo dos divorcios;

C) o conteudo dos acordos de regulacdo das responsabilidades parentais e causas
invocadas para esta regulagéo;

d) a identificacdo das causas de recurso a adopcao e dos sujeitos que recorrem a esta
instituicdo, matéria que devera ser articulada com o aumento das taxas de infertilidade
existentes em Portugal.

Naturalmente que apenas estamos a identificar algumas causas. Ndo podemos ignorar
que certas matérias podem convocar a presenca de fatores que, a partida, seriam negligenciaveis
para a sua compreensdo ou para aferir o impacto que poderdo causar, mas esta €, naturalmente,
uma das inevitabilidades da regulacdo das matérias juridico-familiares. A imprevisibilidade faz
parte desta equacao.

No que se refere a questdo 4. a resposta parece-nos 6bvia, se tivermos em consideracao
que as alteracdes que vao sendo introduzidas nas instituicGes e nos conceitos sdo precedidas de
um periodo temporal em que, habitualmente, as matérias que se visam regular com contetdo
juridico-familiar séo discutidas. Recordemos, a este respeito, 0 que sucedeu com as alteracdes
introduzidas em matéria de casamento, com a Lei n.° 9/2010, de 31 de maio2, permitindo o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, e em matéria de divorcio e de responsabilidades
parentais, através da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro3.

Embora nos reportemos a diferentes matérias, o impacto desta legislacdo na regulacao
do Direito da Familia é significativo (JORGE DUARTE PINHEIRO, 2020, p. 16). A discussao

2 PORTUGAL, Lei n.° 9/2010, de 31 de maio. Permite o casamento civil entre pessoas do
Mesmo Sexo.
3 PORTUGAL, Lei n.°61/2008, de 31 de outubro. Altera o regime juridico do divorcio.

46



FID2S

promovida em Vvérias instancias é também reveladora das inten¢des subjacentes ao tratamento
destas matérias e pode funcionar como um elemento auxiliar da interpretacdo/aplicacdo da
legislacdo. Naturalmente que os estudos de avaliacdo de impacto normativo também podem
dar o seu contributo, mas parece-nos que mais relevante afigura-se incentivar a compreenséo
das novas normas produzidas no ordenamento juridico em que estdo inseridas €, nesse sentido,
auxiliar a interpretacdo com os elementos que a sistematizacao pode revelar. Sabemos que esta
analise ndo é isenta de discussdo e ndo a aprofundaremos nesta analise, mas ndo podiamos
deixar de destacar este elemento, pela sua relevancia. E exatamente aqui que nos parece
oportuno regressar ao contributo do direito prudencial na construgéo do discurso juridico. Como
referi atras, o direito elabora conceitos com recurso a linguagem como seu elemento basilar.

Para comunicarmos temos de utilizar signos comuns que nos habilitem a interagir e
produzir certos sentidos. A construcdo dos conceitos, ainda hoje, parte da comunhao de signos,
ainda que o entendimento acerca dos mesmos seja variavel e nem sempre idéntico entre o autor
do conceito — o legislador —, e o respectivo intérprete. Tenha-se em consideracdo que no
dominio do Direito da Familia essa tarefa é especialmente evidente. A heranca recebida do
direito prudencial permite-nos contribuir para a formacao de uma verdade provavel, assente na
razoabilidade das razdes apresentadas, argumentados sediados nos textos juridicos. Estes textos
sdo, na atualidade, o direito produzido, tendo em vista a construcdo de uma realidade juridico-
familiar, a partir dos conceitos criados.

3 O VOCABULARIO PORTUGUEZ E LATINO DE RAPHAEL BLUTEAU E O
DICCIONARIO DA LINGUA PORTUGUESA DE ANTONIO MORAES DA SILVA

Procuraremos, em seguida, exemplificar o que fomos afirmando nas paginas anteriores
no confronto com alguns dicionérios de época. A escolha de dicionarios ndo foi acidental.
Elegemos Raphael Bluteau e Antonio Moraes da Silva pela importancia que 0s mesmos
assumiram quando procuramos caracterizar o pensamento de um determinado periodo, o século
XVIII e em certa parte, o inicio do século XIX. O conteddo de fontes abrangidas é também
exemplificativo dos fins a que se propde. No primeiro caso, encontramos no Vocabulario
Portuguez e Latino a enunciacao de alguns conceitos com particular interesse para a construcéo
do conceito de familia, designadamente considerando as varias perspectivas em que a referida
obra aborda esta temética. Procurando qualificar familia considera-a “as pessoas de que se

compdem a casa € mais propriamente as subordinadas aos chefes, os pais de familia”
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(RAPHAEL BLUETEAU, p. 597). Seguidamente, refere-se a situacdo concreta dos filhos
familias, destacando o fato de estarem subordinados ao patrio poder.

Concluimos, portanto, que a familia estava associada a uma ideia de integracdo num
determinado espaco fisico, a casa, onde ficavam definidos os poderes exercidos por cada um
dos elementos que a compunham. Por um lado, os chefes de familia, e, pelo outro, os
subordinados, que com eles estavam numa relagdo de dependéncia. Se pesquisarmos o conceito
de filho ou filho familia também encontramos uma definigdo propria, “o macho das espécies
animais a respeito do pai, e mae” (RAPHAEL BLUTEAU, p. 616). Nesta matéria, o legislador
tem o cuidado de salientar o papel da filiacdo natural e da bastardia, apelando, assim, a
diferenciacdo desta vinculagdo na sujeicdo dos sujeitos. A este respeito, a filha ja € recebida
como sendo “a femea a respeito de seu pai e mae” (RAPHAEL BLUTEAU, p. 616).

Em matéria de filiacdo, Bluteau considera-a “a descendéncia de pais e filhos”
(RAPHAEL BLUTEAU, p. 616), apelando, como seria expectavel na realidade do século XVIII
a um conceito de filiacdo bioldgica. Se procurarmos alargar a nossa analise e a incidirmos na
formacdo da familia conjugal, encontramos também presente o interesse do Bluteau. Neste
sentido, qualifica-a como “creatura racional do sexo feminino” (ORDENACOES FILIPINAS,
p. 543), vindo posteriormente, citando os Evangelhos, a referir-se a mulher e “a propria
fragilidade do sexo” (ORDENAGCOES FILIPINAS, p. 544), o que denuncia uma das concecdes
que encontramos presente em vasta literatura da época. Interessante é também o facto de o
dicionario individualizar a situacdo 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” (ORDENACOES
FILIPINAS, p. 544). Apesar de ser interessante este apelo a racionalidade da mulher,
caracteristica que, possivelmente ndo associariamos & mulher, o legislador parece estar
preocupado com o cumprimento do dever de fidelidade, uma vez que o seu ndo acatamento
pode produzir efeitos na relacdo conjugal. Aqui, apesar de ndo 0 mencionar expressamente, € a
matéria da filiacdo ilegitima que parece estar subjacente as preocupacdes do nosso autor.

Se procurarmos o conceito de marido constatamos que, igualmente, Antonio Moraes
da Silva, no Diccionario da lingua portugueza recopilado dos vocabularios impressos até
agora, e nesta segunda edi¢cdo novamente emendado, e muito acrescentado, de 1813, refere-se
ao conceito de familia de forma aproximada do conceito a que ja nos reportdmos em Bluteau,
em 1712. No entanto, importa perceber as diferencas que sdo possiveis identificar. Novamente,
continua-se a referir & familia associada a ideia de casa e a existéncia de chefes e subordinados,
mas considera-se a figura dos parentes, que €, neste &mbito, inovadora, mantendo-se o principio

do patrio poder no que se refere a relacdo com os filhos familias, ja antes mencionados
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(ANTONIO MORAES DA SILVA, 1813, p. 9). Por seu turno, parentes sao qualificados como
“0 que tem parentesco com alguém” (ANTONIO MORAES DA SILVA, 1813, p. 399). Esta ¢
uma terminologia, que ndo é nova, ja que a encontramos antes do seculo XVIII, como nos
comprovam varias passagens das Ordenacdes Filipinas, designadamente o Titulo CIV do Livro
IV, em matéria de escusa para o exercicio da funcio de tutor (ORDENACOES FILIPINAS, pp.
1008, 1009), ou o Titulo CV do mesmo livro, em matéria de casamento das mulheres vilvas,
com mais de cinquenta anos, que ja tém filhos (ORDENACOES FILIPINAS, pp. 1011 a 1014).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Da andlise efetuada depreende-se que a linguagem é um elemento relevante na
formacdo do discurso juridico, sendo através deste que é possivel averiguar a intencdo
subjacente ao ato de criagdo de direito. A identificacdo dos elementos que compdem esse
discurso é uma ferramenta essencial para a descodificacdo dos varios sentidos possiveis
subjacentes ao direito produzido, desempenhando a heranca recebida do direito prudencial um
papel significativo. O jurista dos séculos XVIII e XIX herdou, de forma incontornavel, a
influéncia da arte de inventar e é através desta que elabora e disserta, ainda na atualidade. Na
area do Direito da Familia, a leitura dos conceitos, tal como foram descritos por Raphael
Bluteau e Anténio Moraes da Silva permite-nos averiguar e identificar os pilares inerentes a
formacdo deste direito, percepcionando ndo so a influéncia cultural recebida, como a forma
como a linguagem foi incorporando elementos de origem diversa. Em consequéncia, a formacao
juridica de termos essenciais do discurso juridico acabou por resultar dessa confluéncia, que

valoriza o proprio direito e é dele, naturalmente, um reflexo.
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THE CONNECTION BETWEEN LAW AND LANGUAGE IN THE FIELD OF LEGAL-
FAMILIAL CONCEPTS: THE MOLHER AND THE HUSBAND IN LEGAL
DICTIONARIES OF THE XVIII AND XIX CENTURIES - A FIRST APPROACH

ABSTRACT

The aim of this article is to analyze how the legal language is a
consequence of a certain reasoning, which aims to provoke a certain
understanding in the interlocutor. In this sense, it seeks to demonstrate
how this discourse is heir to the prudential tradition based on a specific
argumentative construction and based on a logic of probability. The
concrete object of this analysis will focus on the formation of a Family
Law, based on some relevant legal dictionaries from the 18th and 19th
centuries, namely Raphael Bluteau and Anténio Moraes da Silva.

Keywords: Law. Language. Concepts. Family.
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