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1. Primeiras palavras

O enfrentamento do presente tema — que me foi iedpente deferido, neste
conclave, pela conhecidissima e eterna gentilezeoslgo Presidente, o Dr. Rodrigo da
Cunha Pereira — descortinou para mim, ao tempowamee dediquei a imaginar como
construir esta exposi¢cédo, um panorama téo variatmeque ndo tenho hoje nenhuma
davida de que se trata de mais um daqueles assgnéosdo se esgotam, que nao
autodesenham os seus proprios limites, mas, acaconoferecem de modo continuo e
incessante, ao pesquisador, ao estudioso e aodoped®d direito, um fabuloso

manancial de aspectos que podem ser sempre e spemne@ridos, sem o risco do

* Palestra proferida no III Congresso Brasileiro de Direito de Familia — Familia e Cidadania: o novo
Codigo Civil Brasileiro e a ‘vacatio legis’, em 26.10.2001, promovido pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM e pela OAB/MG, na cidade de Ouro Preto (MG).

** Professora Doutora do Departamento de Direito Civil da faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Socia fundadora e Diretora da Regido Sudeste do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM.



esgotamento da seiva proficua que o vivifica.

Pessoalmente, na minha atividade académica, teedmadlo muita atencéo e
grande esforco de pesquisa a volta da tematicasp@msabilidade civil, mormente esta
conhecida como indireta, da qual se diz ora ser r@sonsabilidade subjetiva por
culpa presumida — ora se tende a dizer ser @sonsabilidade objetivgor se lhe
conferir cada vez menos o 6nus probatério da Culstou a me referir &
responsabilidade dos pais pelos danos causadasgsls filhos menores, conforme é a

regra da Lei Civil que ainda vige, o Cddigo de 196 seu art. 1521, especialmente.

Tem me sensibilizado, igualmente, nesta vertenteretlacdo paterno-filial em
conjugacado com a responsabilidade, este viés hatmte juridico, mas essencialmente
justo, de se buscar compensacao indenizatoria egrdfadanos que pais possam causar
a seus filhos, por forca de uma conduta improspecialmente quando a eles é
negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral qupgsi, bem como a referéncia
paterna ou materna concretas, acarretando a wolagd direitos proprios da
personalidade humana, magoando seus mais sublalwess/e garantias, como a honra,
0 nome, a dignidade, a moral, a reputacdo socigljey por si s, é profundamente

grave.

Mas, dizia-lhes antes, o descortinamento do teroafoome minha concepcgéo,
permitiu-me logo verificar que havia um estreitatnema tematica que me fora
presenteada, de sorte que a preocupacao cmspansabilidadeleveria cingir-se a
civil e, sob este viés, deveria decorrer dos |deonsiliares que matizam a relacdo
paterno-filial.

Ora, assim visualizado o tema, imp0s-se, prontaangatra mim, esta idéia de que

deveria trata-lo sob as tintas da responsabilidadepropriamente dita, costurando os

! Registro, com grande honra, que para a elaboracdo desta palestra, contei com a generosidade da inteligéncia
de certos colegas de assunto, aos quais sou extremamente grata, ¢ que, com sua colabora¢do inestimavel,
deixaram estas notas mais sofisticadas, com um certo ar interdisciplinar, pelo qual tanto ansiei. Sao eles:
Fernando Dias Andrade (filésofo e professor), Sandra Olivan Bayer (advogada), Giselle Groeninga
(psicéloga e mediadora), Aguida Arruda Barbosa (advogada e mediadora), Maria Berenice Dias
(desembargadora), Rodrigo Cunha Pereira (advogado e professor) e Euclides de Oliveira (advogado e
professot), todos, 4 exce¢io do primeito, membros e/ou ditigentes do IBDFAM.
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a leitura das singulares 18 linhas de comentarios ao art. 1523 do Cédigo Civil em vigor que a Professora



conceitos — tdo conhecidos, para mim e para tahdgssenhores — da urgéncia da
reparacdo do dano, da re-harmonizagdo patrimomiadiima, do interesse juridico
desta, sempre prevalente, mesmo a face de cirogretédanosas oriundas de atos dos

juridicamente inimputaveis...
E ndo me satisfiz com esta idealizacao estruidrélem formatada na minha mente.

Pensei ainda mais e conclui que a insatisfacdawiehum fato muito simples: se
iamos nos reunir em Congresso de Direito de Fantiitamente a pujanca do tema
deveria — como o sadio ramo de trigo que se envapgatmo do vento, mas nao se
quebra — inclinar-se para um outro lado e susoiiéra ordem de inquietacfes, além
daquelas (importantissimas igualmente, ndo restadall que se condensa na
preocupacgado com a vitima — quer a vitima de damodupidos por filhos menores e
indenizaveis pelos seus pais, quer a vitima catesidi na pessoa do proprio filho, pela
violacdo de seus direitos de personalidade, pahtignte — na recuperagdo de sua
normalidade patrimonial ou moral, como instrumegcsuperior categoria e valoracao,

enderecado a mantenca da dignidade da pessoa humana

Pensei entdo que seria adoravel e certamente aporéwirar os alicerces mais
profundos do assunto para trazer a tona as ingoietgaas duvidas, as questdes que nem
sempre sao do interesse imediato do direito, massga, indubitavelmente, a sua raiz
mediata. Melhor de tudo, pensei, esta busca, ajndasignificativamente dificil para
mim, revelaria aquela nova maneira de se procwesvahdar e descrever o fenbmeno

juridico a partir de sua interface com os fendmerdwsjuridicos que o antecedem.
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Este &, senhores, o rico caminho da interdiscipiade, que admite — a um
agrupamento de pessoas como este nosso de hojessihbras da diversidade de
pensamento, de linhas e de construcdes cientifitdwas essas que caracterizam e
personificam o IBDFAM — que nos sentemos uns ao ldds demais, sociélogos,
antropdlogos, psicoélogos, fildsofos e homens deitdir Sem castelos ou prisdes. Sem
moldes pré-estruturados e estratificados. Mas atsuokente abertos a contemplacéo da
vida como ela é, e atentos aos contornos do cangokdeva a realizacdo pessoal e
plena de cada um dos homens, enquanto membro go ¢amiliar que o abriga e

guarda.

E a inquietacdo intrigante que se encontrava pdesdro de mim, emergiu e

Maria Helena Diniz registra em seu Cidigo Civil Anotado, Editora Saraiva, Sio Paulo (minha edicdo ¢ a de



expandiu-se, desdobrando-se na mais singela dgsnpas: Por que impde-se — e
repercute no Direito de Familia — a responsabilidaddvinda da relacdo paterno-

filial?

Em que bases extra-juridicas estariam assentadeez@eass, as justificativas e 0s

fundamentos da imposicao de tal dever?

Poderia, acaso, a filosofia fornecer alguma basa @ discusséo da responsabilidade
civil na relacao paterno-filial?

Poderia, acaso, a psicologia adequadamente explizd o liame existente entre
pais e filhos, que seja capaz de gerar e de pamtifia concretude desta
responsabilizacéo, a face de terceiros, mas —neipalmente — a face deles proprios,
um em ralacédo ao outro?

Sim, certamente sim, do mesmo modo como outrom&®ys de apreciacdo e
formulacdo do conhecimento humano, como a antrgmlcomo a sociologia, e como
todas as demais persecucdes cientificas que tepbaobjeto de interesse imediato o
homem e sua circunstancia relacional humana.

E assim, sob este desenho pré-juridico, sob ease fondante, sob esta inquietacao
acerca da raiz, decidi mudar o curso de minha mp&c, a qual Ihes trago hoje,
deixando-a sob suas mais que competentes congidsragriticas.

2. O arco filoséfico da circunstancia relacional humaa, entre pais e filhos.

Levando o conceito de responsabilidade civil paes $ases mais longinquas, que o
confundem com o termo genérico masponsabilidadee o dever classico da prestacao

do devido, a filosofia, por exemplo, tem sim, mujtee dizer.

Basicamente, ela tem muito que dizer sobre espansabilidade na relacédo entre
pais — ou s6 o pai, ou s6 a mae — e filhos, sequmren idéia de familia estiver presente

ou for o centro das suas questodes.

Ha, a propoésito, uma longa historia do conceitdateilia na prépria histéria da
filosofia, além da historia das instituicoes citsessa é uma histéria que vem desde os
gregos — portanto, desde o inicio da filosofia ectdl — e que se confunde muitas vezes
com a propria filosofia politica, com o proprio pamento em torno do direito e das

1995, gentilmente dedicada pela autora).



sociedades.

Ja de uma forma muito sofisticada, o tema da famajiarece nessa ligacdo com a
politica justamente no pensamento politico de Aiedes, quando, em suRolitica,
apresenta uma explicacdo galis (cidade) como sendo uma associacdo de varias

associagfes menores, das quais a originaria éilkafam

A cidade, antes de ser uma reunido de poderesndti¢uicoes, de leis, € uma
associacdo de familias. Essa concepcao aristoticeidade como uma reunido de
familias, célebre na histéria da filosofia politic&o prosseguiu, todavia, com grande

repercussao desde a Idade Média.

A partir do longo periodo medieval, a concepcawida politica se vera derivada,
em especial, das proprias instituicbes e da prasefetiva de certos poderes ou
autoridades, perdendo-se de certa forma a idégagite que a cidade € uma grande
familia. Mais do que isso, quer no periodo mediegakr nos periodos subseqiientes
(em especial naquele em que se desenvolve o jughsino moderno), sera possivel

encontrar longas consideracdes juridicas a respeitpue a familia € ou deva ser.

Mas ha algo na concepcao aristotélica que é fuedth que talvez nao
convenha esquecer, mesmo quando se desviar a @tpacd as concepg¢bes mais
modernas. Trata-se do seguinte, resumindo estectasgeor que a cidade é uma
associacdo maxima que resulta da reunidao de mgsagiacdes que resultam, por sua
vez, da reunido de associacdes menores que sin, asffamilias? Porque, justamente,
a familia € uma associacdo natural humana (comidaale; de certa forma, sera de
maneira mais complexa), onde as relagbes dentisadessociacdo sdo naturalmente
determinadas. O que permitiria, assim, concebersod familia, ndo s6 a cidade, mas

qualquer associacao, € a soadicao de elo de ligacbes naturais

Ha, bem sabe e lembra Aristoteles, varios tipogreliftes de associacoes, e
consequentemente varios tipos diferentes de cidadefamilias e de comunidades de
toda ordem. A conseqiéncia é que, se for o catentbr uma classificacao dos tipos de
cidade ou dos tipos de familia, isso sO sera pelssévfor definido um critério para a

tipologia.

Esse critério é buscado por Aristoteles para asifiemcdo das cidades; e é
encontrado ndo como critério Unico, mas como @itduplo: primeiro, uma cidade

pode ser governada por um sO, por poucos ou pdosnEegundo, 0 governo pode ser



puro ou corrompido. Consequéncia: ha seis tiposcidades — trés tipos puros
(monarquia o governo de um sdéaristocracig o governo de poucogolitéia, o
governo de muitos) e trés tipos impuros, corrompidmpie sSado correspondentes as trés

formas puras (respectivamentieania, oligarquia e democracid.

E para a familia? Diferentemente do que ocorre aaidade, para o caso da familia
ndo ha critério que permita sua classificacdo emoyamodelos puros; existem,
certamente, varios tipos de familia, no sentidajde ha familias com diferenciados
nameros de componentes, que se beneficiam ou nderdes, propriedades, etc. Mas,
diferente do que ocorre com a cidade (onde o ppdde estar na mao de um so, ou
ndo), no caso da familia o comando familiar estpse nas maos dos pais, e para
certas funcdes esta exclusivamente em poder d&manutras palavras: em Aristételes,
assim como em toda a tradicdo grega, € um coneemiso0s autores a idéia de que sao
0s pais que tém autoridade sobre seus filhos, & guamarido que tem autoridade sobre

sua esposa (ou suas esposas).

Por que essa autoridade masculina, paterna e aRAtaque ela €, como toda

autoridade, uma autoridade natural, segundo a fils&dfica de Aristételes.

Ora, segundo a concepcdo classica, entdo, setarzonecessidade natural humana
gue os filhos devam obedecer aos pais e a mulher oleediéncia ao marido. Se a

familia antiga, assim, é patriarcal, € porque aneat inteira o €.

Essa concepcdo classica, que obviamente se en@ntreompleto descompasso
com a contemporaneidade, é a concepcao que, cosabeg mais dominou as teorias
ou doutrinas em torno da familia, por toda a histdta humanidade. De fato,
Aristoteles esta mais presente do que distanteegibscaspectos: ainda que nunca mais
se tivesse desenvolvido a idéia de que a cidaden@& reunido de familias, por
praticamente toda a histéria da humanidade se reat&léia de que a familia € a mais
originaria das associacbes naturais, e que suaasicAdp envolve uma autoridade
natural dos pais sobre os filhos e do marido salmeilher.

Por isso mesmo, pressinto que a analise do tenparta de Aristoteles seja
relevante, na medida em que deixa claro 0 que ®emptara em questdo, na
composicao da familia: a familia é uma associagigual alguém tem poder sobre
outrem, restando saber, primeieoguem e por que se deve esse pedeegundo, se a

familia ndo pode sarma associacdo baseada em outra coisa que ndo adoao ou



adependéncia.

Sempre que se tratar das relacdes de familia esgpensabilidade envolvida nas

relacdes de familia, fundamental sera que se teatdgémgda base dessa relacéo

A inquietacao tipicamente pos-moderna assenta-sieusgar a resposta a pergunta:
no seio da familia da contemporaneidade desensavainda, e tipicamente, uma
relacdo de podeou é possivel afirmar, por exemplo, que a énfalseional se encontra

deslocada paraatetividadé®

O tema da responsabilidade nas relacfes de faemlialve necessariamente essa

visao classica da autoridade, para bem ou para mal.

O olhar histérico de contemplagcéo pretérita sobessunto admite afirmar que é
marcante essa significacdo da familia do passad® comouma relacdo de podeto
que comouma relacdo de afetd?or consequéncia, a familia aparece tradicionakne
como uma associagao cujos beneficios se dirigers paaa 0s pais (e mais ainda para o
pai ou o marido) do que para os filhos (ou paraitnen).

A tradicdo patriarcal, de indole francamente at#od, na concepcéo das relacdes
de familia, pretendeu muitas vezes, e na intenegadtificar-se como instituicao civil,

fazé-lo por vieses imaginados racionais ou cieatsfi

E mesmo que uma tal justificacdo fosse ideologicanpossivel, o principal
argumento utilizado para a defesa da autoridadpatidarca foi, desde os gregos, a
existéncia de uma hierarquia ou de uma dependé@atimal. Essa idéia — que esta na
base das concepcdes antigas e classicas de familia se faz notar principalmente na
imposicdo da autoridade nas relacfes familiaresifosamente aparecera também
como indice, no polo oposto dessa relacédo, valer,deparecera como o fator de
consagracdo da responsabilidade dos pais diantdildos, assim como do marido

diante da mulher.

O que a tradicdo mostra, enfim, € que a concepgdautbridade é baseada numa
idéia denatureza mas ao mesmo tempo essa idéia de natureza tzamsepcao de

responsabilidadenuito equivalente.
A primeira explicacdo para a idéia de que a asaedoi mais primitiva € a
familia, pode ser vista, ainda em Aristételes,peio de sua afirmacao de que a familia

€ o0 resultado da associacdo daqueles seres rfie podem, por natureza, ficar



separados um do outtoRefere-se, o fildsofo grego, ao homem e a mulher

Ou seja: Aristételes até concebe que as familidsata ou ndo posses, que tenham
ou nao filhos, mas ndo concebe uma familia seng¢ia ok casamento, e muito menos
concebe as familias homoafetivas. A concepcéao mterdafamilia brasileiraaté muito
pouco tempo era vulgarmengsistotélicg ainda que a pratica damilia brasileira

fosse muitas vezes o inverso da sua imagem...

E porque o novo Cadigo Civil ndo incluiu as uniGesnoafetivas entre as entidades
familiares, talvez seja o caso de dizer que, emdsroficiais, ainda estamos wiaao
aristotélica de familiaonde essa associacao originéria so € legitinohegecer ao que
a sociedade patriarcal considacamalidade sexual e motal

Mas enfim, a idéia original € a de que a familiar&a associacdo que decorre da
natureza humana, na medida em que decorre de weasidade de vida em comum,
que Aristételes, e novamente a tradicdo posterae aatribuira a relacdo entre homem

e mulher.
E que relacéo é essa? Uma relacao fisica, apanamarelacdo de dependéncia?

Aristoteles coloca que € uma relacdo de dependéssjieecialmente da mulher em
relacdo ao homem: esta, sozinha, ndo apenas réjgag de procriar, como nao seria
capaz de subsistir, e muito menos comandar umaleida um exército. E ndo seria
capaz por qué? Porque, por sua constituicdo naalaaseria mais fraca que o homem,
incapaz, enquanto so ele seria capaz, para agddicertas acdes que demandam forca

e prudéncia.

Aristoteles quer apontar, portanto, uma deficiéncima debilidade natural na

mulher, visivel seja por sua comparacao ao homejanper sua propria compleicao.

Ora, sob o preconceito dessa idéia de que a malHsicamente, mas também
racionalmente, inferior ao homem, Aristoteles sedoeum dos primeiros: a idéia ja
estivera colocada com todas as letras por Demddéetébdera, quando recomendou
gue a mulher ndo se exercita palavra, porque iSso € coisa perigosal queser

governado por uma mulher &, para o homem, a supkéoféncia®

Esse argumento pretensamente naturalista de quehar € inferior ao homem

hoje nos assusta com sua brutalidade? Pois fonoipal argumento utilizado em quase

3 Respectivamente, fragmentos 110 e 111 dos ditos de Demécrito.



toda a histéria da humanidade para tentar justificaoder patriarcal omasculista
sobre as mulheres. E esse o principal argumeritpadtv hoje em dia para justificar a
violéncia doméstica contra as mulheres e meninaBrasil, assim como a violéncia
generalizada contra as mulheres e meninas em redgimedamentalistas como o do
Taleban, que por uma certa e infeliz contingénera sido constantemente focado e

criticado em nossos dias.

Numa palavra, o argumento da debilidade ou incdpdei natural da mulher € o
argumento mais utilizado para tentar justificarutboadade do homem em relacéo a
mulher dentro da estrutura familiar, ao mesmo tegquma dependéncia da mulher em

relacdo ao homem, nessa mesma estrutura.

O nosso tema aqui ndo é, diretamente, essa refatéarcalista entre homens e
mulheres, entre maridos e esposas, entre paisas,fie por isso ndo é o caso de levar
adiante a andlise e a critica dessa concepcadoiedcque sempre insiste em se
manifestar até hoje na concepg¢éo dos papéis dorh@a mulher na familia.

Mas é fundamental que tenhamos comecado por afmmnpéis ela € a base para
aquela outra relacdo que constitui, aqui, 0 noss@ tprincipala relacdo entre pais e
filhos.

O que a histéria mostra, e as histérias do pendanesidas instituicbes mostram
junto, é que, se a relacdo entre homens e mulhemedamilia, foi sempre baseada
numa concepcao naturalista de dependéncia e sohoédi da mulhecom muito mais

razdoserd apontada uma dependéncia e subordinacadiassdim relacdo aos pais.

Se a prépria subordinagdo da mulher era vista coevessaria, mesmo sendo a
mulher um individuo adulto e experiente, 0 que dez@éo, e sempre, de pessoas que
tinham pouca experiéncia ou nao tinham experiémamouma? Pessoas que nao tinham
condicbes de se manterem sozinhos? Dir-se-a namsyugie dependiam muito mais
dos adultos na relacdo familiar, mas, consequemgemeue deviam, na mesma
proporgao, muito mais obediéncia.

Se a familia, nessa concepcéo classica e reiteeadampatriarcal, foi tida como uma
relacdo de poder praticamente despotico, qgter era o detentor exclusivo ou

principal de todo o poder de decisdo quanto addm e o destino dos integrantes da

4 A expressido masculista, em lugar de machista, se deve a Marilena Chaui, em Repressio sexual, essa nossa

(des)conbecida.
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familia, entdo os filhos estiveram, certamente, auposicdo muito proxima a
escravidao: sua dependéncia fisica, material e Inmir&ternamente a causa do seu

dever incessante de obediéncia.

Se assim é, o que dizer, entdo, de uma concepcéamiéa que a vé comama
associacdo daqueles que ndo podem deixar de estdosi(Aristoteles), ao mesmo

tempo em queo homem é, naturalmente, o cabeca de sua far(dlidtura grega,

teologia judaico-crista, direito romano...)?

Nessa associacao, o elo de ligacao e o indiceel@sats ndo se indicam pelo amor,
ndo se matizam pela reciproca generosidade, néaraeterizam pela mutua protecéo,
mas sim se realizam por meio da dominacédo. E $& ¢® dominagdo porque, na
concepcao patriarcal classica, jamais havera umcespara que a mulher e os filhos

assumam, contra a vontade do pai, 0 posto queiddhes corresponder.

O correr histérico desnudara a certeza de que, g@ndaslumbrar a igualdade de
direitos entre homem e mulher — e também entreepfilisos — na conducao da familia,

serao necessarios milénios.

Mas esse longo tempo, necessario certamente pamacapcao dessa igualdade de
direitos, de certa forma seria necessario, tamhgana a concretude dpropria
responsabilidade paterna como uleverdos pais, em lugar de upoderdos pais

A idéia de responsabilidade paternaque existe hoje ndo encontra grandes
referéncias nas concepcdes antigas de naturezanhummae familia. E verdade que o
mundo antigo concebedeveresdos pais, dos chefes de familia; mas a concepgédo d
responsabilidades civi® muito mais recente. Por qué? Porque, se a simples
responsabilidade envolvida mever de assisténci@ classicamente determinada pelo
poder do pai sobre sua familiatesponsabilidade envolvida nos dardecorrentes da
ma gestdo dessa chefia de famii@do decorre mais do arbitrio desse mesmo pai de

familia.

Vale dizer: na concepcdo antiga e tradicional deilfa, o pater tinha obrigacdes,
mas tinha também poder suficiente para arbgteais seriam essas obrigacdes, ja que

era senhor de suas mulheres e de seus filhos.

Ao contrario, em concepg¢des mais recentes de familie que remontam, no

maximo, ao inicio do periodo moderno — os paisaieilfa tém certos deveres que
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independem do seu arbitrio, porque agora quemtesntiea é o Estado.

3. A concepcdao jus-naturalista de familia e a distintaisualizacdo do patrio

poder.

A partir do Renascimento e da modernidade, serecldef familia continuou
significando deter um poder privilegiado e ampl@asngue ja ndo € mais um poder
superior a capacidade — cada vez mais visivel —odt®s integrantes da familia. A
modernidade abre espaco para uraasformacao lentamasradical, na concepcao de
familia, j& que investe pela primeira vez (espewggte no ambito do jus-naturalismo)

na idéia de igualdade entre homem e mulher quacapacidade para chefiar a familia.

Quem mostra isso com muita énfase desde a déeatla7@ é um dos maiores
historiadores do jus-naturalismo, Alfred Dufour. mMludétimo estudo publicado
originalmente em 1975, mas retomado e desenvolaidts mais tarde, denominado
Autoridade marital e autoridade paterna na escola direito natural moderngd
Dufour mostra que uma das maiores contribuicbegugaaturalismo foi inovar na

concepcao dos direitos entre os integrantes ddid&ami

Neste estudo, Dufour mostra que tanto a relaca® értmem e mulher recebeu
inovacdes importantes no ambiente jus-naturalcstmjo também as recebeu a relacao
entre pais e filhos, ainda que em menor medidagio diz respeito a relacao entre
homens e mulheres, autores como John Locke nooséddll, mas também como
Christian Wolff, e seu discipulo Daniel Nettelbladb século XVIII, investiram na
idéia de que a mulher, como o homem, detém umaidade natural sobre os filhos, e

efetivamente equivalente a do homem.

No que respeitasse, pois, a autoridade sobre lossfile mulher teria os mesmos
direitos que o homem, e por razdes naturais difesetlaquelas que eram alegadas por
Aristoteles ou por toda a tradicdo medieval criaténulher, como o homemgcéausada
existéncia dos filhos, e isso torna a sua autoeicedural. Estidgica é menos restritiva

do que a concepcao anterior, mas é ainda, semauw reconhecimento timido do

> A. Dufour, "Autorité maritale et autorité paternelle dans l'école du droit naturel moderne", Archives de
philosophie du droit, t. 20, Paris, 1975.
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potencial racional da mulher, ja que ela ndo érdesin, ainda, como uma possivel
autoridade equivalente a de seu proprio marido.

No que respeita a relacdo paterno-filial, por opiage, nota-se que as mudancas
serdo também visiveis, embora se mostrem menoresi@@ relativa equalizacédo de
direitos ou de autoridade entre homem e mulheraViag apesar do seu menor peso,
dar-se-a igualmente, nesta circunstancia relaciomala mudanca suficiente para
caracterizar, enfim, a concepc¢ao da relacdo eatseepfilnos como uma relacdo na qual
sempre haverama responsabilidade dos pais em relacdo as nelztess dos filhgsa
ponto de se poder dizer que é ai que nasce, pmogmta, umaoncepc¢ao articulada de
responsabilidade civil na relagédo paterno-filial

Esta interferéncia do jus-naturalismo moderno rarmaulacdo da concepcao em
tela, ocorrida nos séculos XVII e XVIII, fez comegse realizasse, aos poucos, a Nno¢ao
propriamente juridica de responsabilidade — que desenvolve até se tornar
responsabilidade civil no inicio do século XIX — e também porque é &, n
modernidade, que a condicdo juridica dos filhostrdemla familia passa a ser
apresentada segundo critérios que se pretendeama&iou cientificos, para além dos

antigos critérios do costume.

E certo que esta concepgao jus-naturalista, assino ¢racada, guarda uma grande
distancia com respeito a concepcdo contemporangasimoderna. Contudo, penso
que dedicar uma certa atencdo a maneira como oseaumnodernos trabalharam o
assunto, pode dizer muito a contemporaneidade dgussmos convidados a considerar
a familia como uma entidade real, concreta, cujaifitacdo e cujas necessidades

talvez ndo estejam mais definidas unicamente petaulpelo arbitrio do juiz.

4. O desafio da modernidade para demonstraracionalmente os fundamentos da

autoridade e da dependéncia entre 0S seus comporest

Ao tratar da familia, os autores modernos tinhamtéae o desafio de demonstrar
racionalmentequais os fundamentos da autoridade e da depeadéntie os seus
componentes. E claro que o tema desta autoridadiaraitia era (como sempre €) um
principio corrente; mas, por mais consensual qasef@ idéia de autoridade marital e

paterna, no plano da teoria juridica havia sempnecessidade de evidenciar 0os seus
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fundamentos. Um dos paradoxos originados dessi tdoelavia, foi a revelacdo, por
vezes, de que uma certa pratica por quase toddm ad® tinha fundamentasio

racionai§ como se poderia imaginar.

Qual efetivamente seria a razdo e o fundamentox@ércia perenizada de um
patrio poder, a significar uma autoridade dos paise os filhos, garantida pelo Estado,
e gue permite aqueles determinar a vida destegae@ que, enfim, impulsiona o Estado

a conceder e garantir um tal poder?
A argumentacéo original é, novamente, a que sdeapes na No¢ao da natureza.

Os filhos vém ao mundo na dependéncia completgpdiss e assim permanecem
enguanto nao se tornam, eles mesmos, adultos awcgrados. A dependéncia natural é
tdo certa e inegavel, que sequer pode ser recupelts pais. Perfeitamente

compreensivel e aceitavel.

Mas a questdo que insiste em nao calar, e querdedesta singela verdade versa
sobre a duvida de qual seriarggemda autoridade dos pais?

Ou, em outros termos, por queependéncia dos filhauivale a umaominacao

por parte dos paisa uma autoridade destes sobre aqueles, enfim?

O pétrio poder, justamente, ndo é um poder acibjenteluntario. Ele é exercido
pelos pais comalominagdosobre os filhos. Ja que é uma dominacéo, talvpatigo
poder ndo envolva nenhumomponente afetivoAo menos, nenhum componente

positivamentafetivo, como a generosidade com respeito aassfilh

Ao contrario, talvez o seu sentido seja sempreprritariamente, negativo, no
sentido de um aproveitamento ausufrutd dos filhos, um exercicio desenvolvido —
talvez — mais em beneficio dos proprios pais, de para a alegria ou proveito dos
filhos. Por que isso? Porgque, de ponta a ponteglagdo entre pais e filhos simbolizada

pelo patrio podems filhos ndo tém poder nenhum

A idéia de pétrio poder, assim, pressupde algekemte & antiga concepcéo da
subordinagdo da mulher ao homeata é devida segundo a natureZsa é devida
porque a parte dominada na relacdo é mais fracaaig débil... Numa palavra, é

dependente da outra.
Talvez.

Mas o que causa esta dependéncia, de fataPatAreza como se fosse uma
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condicdo sem conserto ou mudanca? Ceiragnstanciascomo se fosse uma condigcéo

determinada unicamente pela maior forca do domi?ado

Se a reflexdo nos fizer passear os olhos paratérihisda condicdo feminina,
facilmente observar-se-4 que a causa da dependésite exatamente na segunda
opcdo: o que historicamente determinou, as mulhexeauséncia de direitos e a
submisséo ao patriarcado foi uma circunstanciag®sicao pela forga, reiterada pelos

costumes e pelas instituicdes, ao mesmo temporglosgada pelo proprio direito.

Desde a Antiguidade, o homeneaputde sua mulher e das mulheres de sua familia.
N&o porque tenha sido um desejo das mulheres. Massempre viveram em um
mundo dominado por instituicdes patriarcais, cugguéura ndo permitia a propria

modificacao.
O mesmo pode ser descrito para a situacdo dos filho

Desde sempre, e com mais forte razdo, os pais —pnraspalmente o pai — sao
caputdos infantes. Em parte, por causa de uma concegtandéncia dos filhos, que
nao tém nem forcas, nem meios, nem principalmerger&ncia para emancipar-se na
vida. Mas, em parte porque a familia foi semprestirida como um dominio
particular de quem o instaurou. O circulo familiaw,qual o chefe de familia é senhor
dos membros da familia, funciona como umm@narquia particulay como bem

lembraria Cesare Beccaria, no capitulo 26 de s¢adinDos delitos e das penas

A definicdo tradicional e juridica de familia, emt&® por todos os motivos, esta
muito longe da definicdo de umelacdo afetiva Ela define diretamente uma espécie

muito particular de dominio e dominacéo.

Na familia marcada pelo patrio poder, como commuitee assim, algum

fundamento natural ou racional para a responsalbitld dos pais diante dos filé®

Se esta responsabilidade, desde o inicio, diz itespeima dependéncia dos filhos

em relacdo aos pais, entdo ela é determinada elass fijhos do que pelos pais?
Ou determinada mais pelo Estado do que pelos #lhos

Num ou noutro caso, nao &, certamente, uma redpbdade determinada pelos
proprios pais, porque ndo cabe a eles decidir avalidade ou ndo. Se lhes coubesse,

nao seria, entao, responsabilidade. Seria asswo{fiva de obrigagéo.

Ha, concretamente, uma condi¢do de dependéncididzsem relacdo aos pais que



15

€, sim, umalependéncia naturaem dois sentidogrimeiro, porque 0s pais sdo causa
dos filhos; segundo porque os filhos, para se manterem, precisam uwkdli@ dos
adultos; e como sO existem porque seus pais ogderxisténcia, sdo estes que devem

ser encarregados da sua subsisténcia.

A obrigacao primeira dos pais em relacdo aos fihhasertamente, a transmissédo da
cultura. Lévi-Strauss esclarece que, para quessema natureza (0s meros impulsos, o
simples bioldgico, nossa parte mais animal) pacalra (0o humano, o criado), para
que se passe do individual para o social, sdo s&@cas trés interditos basicos:
canibalismo, parricidio e incesto. Dada a condig@imana de indefensdo, para que os
filnos sobrevivam, as suas necessidades vitaisepamserao satisfeitas pela méae, por

um periodo relativamente prolongado em relacaautiaoespécies animais.

Os filhos, assim, sdo uencargo naturakrazido pela unido dos pais: 0 nascimento
dos filhos obriga os pais a manterem os propribedj como se os filhos fossem, de
certa forma, uma culpa deles préprios, que ndomibeuao Estado assumir. Ou seja,
mesmo nos termos em que os filhos dependem dos paaes sobreviver e se
desenvolver, ndo cabe, a luz do viés da Antiglidaskeesta em foco, tentar enxergar,

ai, nenhuma relacéo afetiva.

Se ela ocorrer também, tanto melhor, € um excedé&us olhos do Estado, a
relacdo entre pais e filhos € a de uma sociedadsadapor vontades completamente
particulares, que ndo tém poder nem legitimidada pansferir suaausalidadeao
Estado, se este ndo o desejar. Pomgusamos filhos, os paisausam conjuntamente,
todos os gastos envolvidos na sua manutencao evidaeento.

Se assim €, raciocine-se: por qual motivo o Estadmutra entidade que néo os
proprios pais, poderia ou deveria ser considerad@sponsavel nessa criacdo? Se — e
somentese— considerarmos que por nenhum motivo, entdoatte & relacdo paterno-
filial pode ser avaliada como unralacdo de um senhor com seus proprios bens

Apenas isso.

Assim entendida, contudo, a relacdo paterno-filié envolve, é claro, o poder
paterno de decidir pela vida ou morte dos filheso(eera coisa dos déspotas antigos),

mas envolve, sim, un@ecedéncia na determinacdo externa da vida dbedil

Quem deve decidir o destino e as preferéncias ilossf seria 0 caso de se

perguntar — o Estado ou os pais? Ou, ao menos, tpmemprecedéncia nessa decisao — 0
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Estado ou os pais? Nao importa qual seja a respostae dé, se a op¢ao for por um
dos dois — 0 Estado ou os pais — se estard, camassitando a idéia de que os filhos

sdocoisa..

Na verdade, saindo enfim desse plano que concab®madade paterna como patrio
poder, encontra-se wverdadeiro desafiade definir quem deve ter precedéncia para
decidir sobre os destinos da crianca ou do joveefaalo, ainda, a vida em familia.

Sem duvida, a esséncia da pos-modernidade resgoedeampa a concepcao
contemporanea mundializada, ao menos em sociededesnelhadas a nossa:a
propria crianga ou jovem, sempre, que deve ter guéacia na determinagdo do seu
destino Sempre. Ainda que esteja sob o patrio poder,obuospoder familiar, como
prefere a nova Lei Civil Brasileifa ou ainda que esteja sob a dependéncia dos pais ou
do Estado.

Pais e Estado — assim como toda a sociedade, afindb podem, em momento
nenhum, tratar a crianga como coisa sO pelo fateedesla sem experiéncia ou sem
atividade produtiva, sem maturidade espiritual emn utonomia material. A crianca,
apesar de seu estado de extrema e concreta depend&rum ser humano como
qualquer outro, € um ser desejante e emotivo camatmger outro, que sente dor diante
da crueldade alheia e revolta por ndo lhe ser ditieea liberdade que é capaz de
administrar sozinha. E é por ser dotada desseades#ssa necessidade que a crianca,
enfim, é dotada de dignidade e assim deve ser itedpe Nao respeitar essas
necessidades e negar a relevancia do desejo & #at@ianca como coisa, é
efetivamente ser violento com ela, o que afastadefimitivo, qualquer relagdo ética

com a crianca.
Senhores.

Se € o caso de pensar a responsabilidade na reagaopais e filhos, vale a pena
pensa-la apenas pelo viés do direito ou é o cagmedsa-la a partir especialmente da
ética? E o caso de pensé-la em ambos os plancsssaei@amente, inclusive porque

nenhum deles € valido sem o outro, na considemdgdesponsabilidade.

¢ A este respeito, leia-se os bem talhados capitulos Poder Familiar, de Paulo Luiz Netto Lobo, e Parentesco e
Filiagao, de Rosana Fachin, ambos contidos na obra coletiva coordenada por Rodrigo da Cunha Pereira ¢
Maria Berenice Dias, denominada Direito de Familia ¢ o novo Cédigo Cipil, Editora Del Rey, Belo Horizonte:
2001.

7F.D. Andrade, "Sobre ética e ética juridica", http://sites.uol.com.btr/grus/eej.htm
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Qualquer que seja o tema proposto, a respeitegfnsabilidadeele serd um tema
tanto juridico quanto éticoNuma perspectiva ética, como fica essa respditkats?
Ela ndo pode, de forma alguma, negar validade aejaleda crianca. O contrario
demonstrara a vida em familia como uma relacaaadéncia, justamente porque é uma
relacdo de neutralizacdo e de dominacdo apenase @ gnuito bem mostrado, entre
outros autores, por Michel Foucault, em seus v@&stsdos sobre as relacdes de poder,
mas especialmenteMicrofisica do podee, mais ainda, na sua ultima obrajiatoria

da sexualidadé

Importante também é verificar que as consideragdesca da responsabilidade na
relacdo entre pais e filhos ndo devem se reduzfataode se averiguar quais sao as
obrigacbes que ja existem, ou que decorrem delstgdepor sugropria condicaoe
estrutura natural nem de se averiguar quais sdomesos de compensacao de danos na

ma gestado dessa autoridade paterpar vez patriarcal.

E claro que envolve estes aspectos também, masrda flguma deve se restringir
a eles, pois, se ficarem, as consideracoes, asstriessa perspectiva técnica, talvez nao
se ampliem satisfatoriamente o0s horizontes. Talgefa necessario — e até
imprescindivel — ir a um ponto outro, de estranheerisdo, e verificar qué preciso

conhecer o que ha, nos filhos, que determina arlatde dos pais.

Questao muito curiosa, essa, porque parece imgeppria idéia de autoridade.
Afinal, se alguém tem autoridade sobre um outre, cpisa mais extravagante haveria

do que a idéia de que a autoridade é medida pon gt a ela subordinado?
De fato, a questao é extravagante.

Mas sera que pode ser garantido algum resultadtvpoa questdo oposta, que é
mesmo a questao classica, de saber qual € o poeeler autoridade tem por spdpria
vontade ou poténctaAo que parece, ela sempre foi util para concabelacdo dos
pais com os filhos como upétrio poder como umaelacédo de dominacados filhos
pelos pais. E sendo apenas isso, 0s beneficios @arantias desta relacdo, para os

filhos, sdo mais produto da sorte do que das nieleeles dos filhos. Ou nao?

Deixo essa questdo em aberto, porque o mais inmpeytsegundo me parece, € 0

enfrentamento da outra quest@oque ha, nos filhos, que determina a autoridade do

8 Anidlise do assunto se encontra em F.D. Andrade, Filosofia do direito, parte IV ("Direito e justi¢a"), previsto
para 2002.
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pais?

5. Os critérios para a definicAo da autoridade e, comglientemente, da
responsabilidade paterno-filial, sob o enfoque daup-naturalismo moderno:

o fundamentq atitularidade e aextensao

Esta questdo €, de certa forma, esbocada pelajusgahsmo, como mostra Alfred
Dufour, no estudo antes mencionado, sendo certoagpartir de entdo ocorreram

algumas inovacdes de peso na concepcéo juridicgat#io entre pais e filhos.

Pela primeira vez, provavelmente, apareceu no perga juridico moderno a idéia
de que os filhos&do sao propriedade dos pa@inda que estejam necessariamente sob
sua custodia e autoridade. N&o ha, entre essagsudio pensamento juridico moderno,
um perfeito consenso em todos 0s aspectos, masrtdspem comum que permitem,

imagino, uma visdo sistematica do conjunto.

O que Dufour mostra em seu estudo € quedsacritériosdistintos para a definicdo
da autoridade paterna, todos inovadores no sedéddsperarem a antiga concepcao de
qgue a autoridade paterna é algo inquestionavetlecididamente arbitrario. Esses trés
critérios, por terem uma significagdo moderna, podear estranhos a compreensao
contemporaneamas contém elementos Unicos para que a mesm@dadi® paterna, e
a responsabilidade nessa relacdo, seja repensgelaeimodia. Os critérios para a
definicdo dessa autoridade, e consequentemenieddg;des da sua responsabilidade,
séo: ofundamentpatitularidade aextensao

A respeito do critério relativo alundamento da autoridade paterna, ha trés
formas de expressa-la, segundo o jus-naturalismdemo: uma fundamentacéo

hierarquica, uma fundamentacdo convencionalistaa&fundamentacao funcional.

A fundamentacado hierarquicdembra, em parte, as concepcdes antigas e consiste
na concepcdo de queaartoridade dos pais sobre os filhos no quadro deiestade
familiar tem como fundamento @atureza Essa é a posicdo, por exemplo, de Hugo
Grotius (autor do trataddo direito de guerra e de pade 1625), que considera que 0s
pais, por gerarem os filhos, tém direito sobre quEssoas como quem tem direitos
sobre qualquer coisa de que seja o criador. Eerdaue, a primeira das concepgdes da

autoridade paterna desenvolvida dentro do jus-alioro e sera, em conseqiéncia,
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muito combatida mesmo dentro de seus dominiosciedpente porque carrega ainda

algo das concepcgdes pré-jus-naturalistas.

Mas ela é inovadora na medida em que coloca coree para a concepc¢ao da
autoridade anecessidade de um critério que seja racioridra Grotius, esse critério
racional € anatureza mas a natureza que ele vé é semelhante & quaogiaevia
quando analisava a relacdo entre o0 homem e Deqgeej®eus é o criador dos homens,
0os homens sdo como objetos que pertencem a Densicaimente, ja que os filhos séao
criacao original dos pais, sdo como que objetosliyee pertencem, ou cuja liberdade

depende diretamente dos pais.

A linha jus-naturalista de pensamento manteradogsséculos seguintes, a idéia de
naturezacomo base para se pensar a liberdade e os dingigsstrabalhara unautra
idéia de naturezaou vera, a partir da mesma naturematyas necessidades e outros

direitos, seja para os pais, seja para os filhos.

A fundamentagdo convencionalisteonsiste numa idéia que se assemelha muito
a concepcao jus-naturalista do contrato sociast& gresente, por exemplo, beviata
(1651) de Hobbes: da mesma forma como a vida emedsme sO existe porque 0s
cidadaos consentem com sua existérciada em familia também sé existe porque os
filhos assim o consentemlesmo que a familia seja uma associacdo onde h&arta
relacdo de poder, ndo a toa muito assemelhada celacdo que um monarca tem com
seus suditos, o0 que ocorre é que esse poder $6 paisjue os suditos, isto €, os filhos,

0 aceitam.

A idéia — ainda que bastante curiosa — € revelatdi®amcerto podemor parte dos
filhos, coisa que talvez ndo se visse em Grotiugjeecertamente ndo se via antes do
jus-naturalismo. E uma ousadia gigantesca, em tetedicos, conceber que héa algo na
vontade dos filhos que determina o poder dos péais, ainda mais porque se trata

de algo que nao esta sob o poder dos pa&zao dos filhos, a vontade dos filhos

Os pais, de fato, podem obrigar as acdes dos filmas ndo podem obrigar sua
vontade, seu desejo. Da mesma forma como é€ iegtglar a consciéncia na vida civil,
na vida familiar essa tentativa também & completéeniadtil. Isso significa, do ponto
de vista de Hobbes que, se a sociedade familiaressabelecida (e ela certamente vem

de fatores naturais), é igualmente verdade queaacsatinuidade e perpetuidade

depende diretamente do arbitrio de quem esta adaiywmder. Ora, este € um modo de
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andliseabsolutamente novo na histéria do pensamentoigaid

Na mesma linha, um outro autor do século XVII, Sanfufendorf, em seu tratado
Do direito de natureza e das gen{@672),dira que a autoridade paterna &uoridade
mais antiga e a mais sagrada que se acha entreoagehs Ou seja, 0 que marca a
validade dessa autoridade é uator moralque Pufendorf atribui & autoridade paterna,
porque, para el@ sagrado ndo é aquilo que decorre do divimas é aquilo que é tido

comomoralmente valido

E um passo que vai além da simples geracdo das fitbmo sendo base para a
autoridade paterna (como era em Grotius), poragrglo Pufendorf, o que determina
a autoridade dos pais sobre os filhos ndo é a ssrgeracdo, mas a semelhanca: ha
validade na autoridade desde que os filbgigm semelhantes a ndés e estejam, como

nos, igualmente dotados daqueles direitos natwamuns a todos os homens

Vale dizer, a autoridade paterna tem fumdamento naturatjue envolve, agora, a
moral. Num certo sentido, a autoridade depende, tambémfilhos, porque ela s6 é
valida na medida em que os pais cumprem obrigap&eante os filhos. Essas
obrigacbes, se ndo sédo impostas pela vontade ldos fcomo talvez fosse o caso em
Hobbes), ao menos sdo moralmente necessarias, lrumanautoridade pode ser
concebida se nao houver, reciprocamente, o cumptargas obrigacdes por parte dos

proprios pais.

Assim, segundo Pufendorfcandicdo paterna envolve moralmente um encatigo
gual os pais ndo tém como escapar moralmente (aguéapossam dele escapar

materialmente).

O que se extrai de Hobbes e de Pufendorf, se t@r@&daonjunto, € a revelacédo de
que a paternidade, mesmo que envolwa poder sobre os filhpsenvolve
necessariamentan dever quanto aos filhosldo importa se em funcdo dantadedos
filhos (concepcao de Hobbes) ou se em funcamatalidadeda propria relacdo (como
em Pufendorf).

Em qualquer caso, ndo esta mais nas maos dosapaigs, todo o arbitrio sobre o
valor dessa autoridade e a sua correspondente nszdplidade. Essa idéia €
extremamente reveladora, porque mostra a fragdidadue se pode expor a idéia de
dominio dos filhos pelos pais. Esse dominio, sengie os filhos ndo o desejarem

porque é violento, ou sempre que for contrarioges&dade moral da relac@do pode
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ser legitimo.

Por seu turno, lundamentacao funcionatonsiste numa concepc¢ao do final do jus-
naturalismo que tendera a ser continuada aposajusalismo moderno: ela considera
que a sociedade familiar tem uma finalidade sustento e educacao ou formacao dos

filhos —e que a autoridade € valida em funcdo de cumwé fsalidade.

Se a finalidade é natural ou voluntaria, pouco irgo que importa é que ela é
irrecusavel, e que nenhuma familia poderia ser elmda sem que tivesse como
finalidade conjunta a formac&o dos seus integralasdivisdo de poderes e funcdes
dentro da prépria familia, aos pais cabe, comotesiué ainda como geradores,
proverem a formacgao dos filhos, e a estes cabdé@imal na medida em que recebem a

formacao ou dependem dela.

Caso ndao mais dependam, todavia, seja da formae@odos pais para receber a
formagao, nada mais gmtestativoresta como elo para essa estrutura familiar. Quem
formula bases teoricas para uma tal concep¢doexemplo, sdo jus-naturalistas do
final do século XIX, como o inglés John Locke, dros do correr do século XVIII,

como Christian Wolff, Thomasius, Burlamaqui e Bariae.

Uma passagem de Locke, nesse sentido, é esclarac€xofilhos, confesso, nao
nascem [em] estado pleno de igualdade, embora maggara ele. Quando vém ao
mundo, e por algum tempo depois, seus pais téne sdes uma espécie de dominio e
jurisdicdo, mas apenas temporarios. Os lacos demg@icdo assemelham-se aos
cueiros em que sao envoltos e que os sustentamtduadraqueza da infancia. Quando
crescem, a idade e a razdo os vao afrouxando dtérodinalmente de todo, deixando

0 homem & sua propria e livre disposi¢o.

Talvez esta seja, dentre as concepcdes element@ijas-naturalismo em torno da
relacédo paterno-filial, a mais préxima da conteraperdade, mas € importante notar o
que ela ainda mantém de essencialmente modernelagdo de obediéncia e de
autoridade se mantém na medida em que se mantées da tudo, a relacdo de

seguranca e formagcéo.

O que ha de novo e importante nessa concepcaocarascompara-la, inclusive,
com as demais que j& eram esbocadas pela séculoéX¥ffato de que ala diz algo
radical: a relacdo entre pais e filhos deve sesama em beneficio, principalmente, dos



22

filhos. E é a primeira vez em que isso € dito. fofjue a relagdo entre pais e filhos
deve ser pensada sempre tendo em vista prioritami@no beneficio dos filhos, que aos
pais cabe a educacdo deles, e a estes esta legitimalesobediéncia em caso de

irresponsabilidade ou incapacidade dos pais.

Além da concepc¢do da autoridade paterna a reggpeesoa fundamentacao, ha ainda

as concepcoes a respeito da titularidade e a tesfgeextensao:

A respeito dditularidade, a vertente precipua de indagacéo quer verifioanq
é titular do patrio poder — 0 pai ou a mae? Com @séstdo, da-se o retorno ao papel da
mulher na familia. Como aqui a referéncia, ainda tpmporariamente, esta sendo o
pensamento moderno, ou seja, 0os séculos XVII e IX¥ltlaro que ndo se encontrara
uma defesa entusiasmada de uma igualdade de slipaita 0 homem e a mulher no que
respeita a esse titulo. Pelo contrario, para anaaios pensadores modernos, o pai tem
uma autoridade maior que a méae, inclusive porgueillher esta sob sua autoridade, na

mesma familia.

Ainda assim, haveria uma defesa de igual tituldedantre homem e mulher na
direcdo da familia, entre os modernos? Sim, howsla esta, por exemplo, em autores
como John Locke e Thomasius, quer dizer, aquelesno® autores que, diante da
indagacao sobre o fundamento da autoridade, fixa@ma obrigacdo que tém os pais
para com a educacdo dos filhos. De modo semelhal#g,reconhecerdo um igual
direito entre o pai e a mae, quanto a detencaaitdaidade sobre os filhos, em funcéo

justamente desse igual poder, ou igual obrigagia, g¢ducar.

E possivel assim concluir, de uma forma curiosercacda finalidade da autoridade
dos pais: esta autoridade serve, segundo estenpenigg para indicar a obrigacéo, dos
pais ou de um dos pais, de prover a educacio os.fiE para isso que se forma a
sociedade familiar e, talvez mesmo, a sociedadpigain De forma que a titularidade
de nada vale se nao for exercida como cumprimeatoettas finalidades as quais,
segundo tais autores, sdo naturais tanto do pentisth dos filhos quanto do ponto de
vista dos pais. A educacéo, portanto, é o indiceipal tanto da autoridade quanto da

responsabilidade dos pais, que somente nessas$gmseonfundem evidentemente.

A respeito daextensdp como elemento identificador e qualificador da

9 Locke, Segundo tratado sobre o governo, cap. V1, § 55.
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autoridade paterna, caberia indagr onde e até quanda se impde sobre os filhos?

E uma questdo delicada, na medida em que envobom@epcido dos filhos como
sendo ou nao propriedade dos pais. No pensament@juralista, essa idéia tende a se
enfraquecer pela primeira vez, mas € ainda umemdeal para sustentar a idéia de
dependéncia dos filhos em relagéo aos pais. Naortmpual seja a fundamentacéo da
autoridade paterna, ela sempre tem uma necessldaasificacao racional

Mesmo no caso da idéia de uma fundamentacdo ndturalera a concepcao de
Grotius), em que os pais tém autoridade simplesneot gerarem os filhos, ja existe
uma certa restricdo do poder paterno, na medidquenesse poder necessita, mesmo ai,

abandonar o arbitrarismo.

Existe, no pensamento moderno, sempre a idéia de furalidade, ou de uma
necessidade, a governar a acdo humana, e em éspeao potestativa. Isso vale
diretamente para a autoridade paterna, na medidgueno pai ndo pode ir contra as
necessidades dos filhos, ou as finalidades cotetleasa relacdo (como a educagéao).

Ora, mesmo no caso em que se considera, como etiu$Gno inicio do século
XVII, que s6 o pai é titular do poder paterno e gste |he é devido tdo somente por ser
genitor, isso ainda ndo é suficiente para dareadieito de vida ou morte sobre os
filhos. Essa restricdo ao arbitrio paterno é constaa figura do pai.

Assim, na definicdo do direito equivalente, ou sdf@que esta em poder do pai ou
dos pais para arbitrar a respeito dos filhos, ha temdéncia nesse pensamento moderno
a desenvolver a idéia de que podem fazer o quéemgadicar a finalidade original da
relacdo de familia. Ou seja, os pais podem fazgueoquiserem com os filhos e com
seus 0s bens, desde que néo signifiqgue isso umauii@o de seguranca dos proprios
filhos. Ao contrario, o que cabe aos pais em terdgoseguranca dos filhos é justamente
a sua formacdo em conjunto com a preservacao de lsens. Isso quando nao
significar, como em Locke, que a propria formac@wobve ensinar aos filhos a
preservar 0s proprios bens.

A extensdo dessa autoridade dos pais equivaleanpoyta considerar que a
autoridade continua enquanto continua o procesdordeacao dos filhos. A partir do
momento em que os filhos j& sdo dotados de exp@&i&uficiente para se manterem
sozinhos em suas proprias vidas, cessa concrearaemissao original e natural dos

pais com respeito a sua formacao e, também, cqeites tutela dos seus bens.
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Mas o resultado desse encerramento, em vez ddicagruma libertacdo de um
poder opressivo, pode significar, como cororacatoda a historia familiar, a fundacéo
de uma identidade entre pais formadores e filhdgrfaados, equalizados agora néo so6
em seus direitos naturais, mas no que Ihes cabe dogitos civis: ao final do processo
de autoridade paterna, de formacéo familiar, deenidgncia dos filhos em relacdo aos
pais, 0 que temos é uma outra associacdo, cujos la@is fortes que os lagos
determinados pela vida civil a todos os cidadaas jsdtamente os lacos do afeto,
quando tais lacos tenham tido a devida oportunidadse formarem, ao longo de todo

€SSe percurso.

A historia das concepcdes de autoridade pateroacoi@ecara no pensamento
moderno e nao terminara com ele. E a histéria @om@nte dita da responsabilidade

envolvida nessa autoridade, se aparece com claoszaodernos, tendera a continuar.

De modo que seria possivel estender essa his@r@mtepcdo do poder paterno,
cada vez mais distinto da concepcéao classica eamala da concepcao antiga de patrio

poder, para 0os tempos atuais. Mas ndo € o objgtista palestra.

A intencdo desta referéncia aos modernos € enconaahistéria do pensamento
juridico, uma fonte racional para se pensar a resglidade paterna fora daqueles
moldes que vinham, desde os gregos, fixando a wigigue os pais tém um poder
equivalente a sua vontade ou seu arbitrio, semdagdistabelecidas seja pela natureza,

seja pela moral, seja pela razao, seja pelo desegjo.
E a modernidade nos apresenta esta medida, ceteapeta primeira vez.

A autoridade paterna existe somente enquanto pomds a uma obrigacéo,
obrigacdo fundamentalmente de prover o sustentfoenmacdo; mas essa obrigacao €
definida cada vez mais pelas necessidades dos #lmada vez menos pelos arbitrios

dos pais ou do pai.

A grande prova de que os filhos deixam de ser saiss maos despdticas dos
proprios pais é a existéncia crescente de suadéderpara interferir na determinacéo
dos rumos de toda a familia. Quando o mundo modsenconclui na passagem do
século XVIII para o XIX, os filhos ja tinham, deatrdo pensamento politico e

pedagdgico, uma importancia nunca antes vista.
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Ainda que a pratica pedagogica e a pratica saasaim como a propria dogmatica
civilista, se demorem a absorver essas concepel@sssdo uma conquista estabelecida
no interior da modernidade. Como diz Alfred DufoUko substituir um universo de
hierarquias naturais por um universo de autoridadesnsentidas em favor de
aplicagdo, no dominio das ciéncias sOcio-morais, naétodo das ciéncias fisicas e
matematicas, os tedricos do Direito natural modendo se contentaram em lancar as

bases de uma nova ordem moral e politica emancipadatela da teolégica™

O que os filésofos jus-naturalistas causaram, saarevolucdo metodologica no
tratamento do assunto, foi a necessidade de dagresamento em torno da autoridade e
da responsabilidade paterna bases exclusivameoienags, bases necessariamente
cientificas. E com esse pensamento moderno, eqfi®m,0 calculo e a definicdo dos
papéis em familia exige ser pensado fora de modefas unicamente dentro da
observacéo das relagbes humanas como elas conengtese dao.

Tendo isso em vista, podemos passar para um @gistno, que € o de considerar a
validade dessa fundamentacao racional da autorielatieresponsabilidade paterna. A
qguestado € valida desde que se mantenha validonoigid de que aos pais nao cabe
qualquer arbitrio contrario a necessidade dosdilBssa € uma licdo dos modernos, que

cabe diretamente a nés, hoje.

Retomemos algo que foi perguntado mais atragie ha, nos filhos, que determina

a autoridade dos pais?

Essa questdo é mais ousada do que parece a privistag porque pressupde o
qguestionamento de algo que o costume usa considepaestionavel, a autoridade

paterna.

Ora, se os pais detém alguma autoridade sobrelloss,fio que determina a

legitimidade das suas decisdes?

A luz dos modernos, poderiamos dizer que é o heaefos filhos, sempre. A julgar

pelo que nos esclarece a filosofia juridica modejamais, ndo importa qual seja a

10°A. Dufour, p. 124.
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fundamentacédo da autoridade, os pais estdo lierasethder as necessidades dos filhos.

Os pais que tém aquele poder quase absoluto ssbilaas porque sao genitores e
estdo, na verdade, subordinados a uma necessidadatareza inteira, que é a de

preservacdo de todos os seus elementos consttuinte

O direito quase divino dado aos pais, segundo @ro8obre seus filhos (porque
estes vieram daqueles) nado significa, jamais, @tdide retirar-lhes a vida. Pense-se
nisto a partir do ponto de vista do filho, por ouado. E claro que ndo ha nada na sua
estrutura natural que peca a sua morte, a suaigpagstruicio, o seu aprisionamento ou

seu suplicio. Mas tudo na sua natureza pede pmeegéentacao.

Exatamente como na vida civil. Ndo h& nada no s(mlit no cidaddo que peca a
extingdo da sua liberdade. Ao contrario, a suareatuem sociedade pede liberdades,

direitos, seguranca da parte do poder soberano.

Parece-me correto, entdo, dizer que a relacao eldiésiria e orientacédo so é valida
na medida em que ofereca seguranca aos atoresy@vidos, e prioritariamente aos

gue mais dependem dessa seguranca, na familia, issdfilhos.

Talvez toda a autoridade dos pais possa, por i€smm ser reduzida a esse Unico

principio — sua poténcia, ou sua responsabilidaa®, garantir seguranca aos filhos.

Essa reducdo, completamente legitima e reveladoessencial, d4 & idéia de poder
paterno um significado que retira qualquer poragé@o negativa. Com ela, o poder
paterno ndo desaparece, mas se torna uma atividatila para o beneficio do
receptor, portanto para um beneficio que é pulglindo privado. E essa publicidade do
poder paterno, dentro da sociedade familiar, quenip® chamar a esse poder, na

verdade a essa generosidadea autoridade em certa medida

Quando a autoridade se apresenta ndo como entidattadora ou opressora, mas
formadora e protetora, a crianca se vé continuaa pmoprios pais. Ao contrario,
guando ela se vé explorada ou de alguma formaalieatta, 0 que ela vé ndo séo os

seus protetores, mas 0s seus inimigos mais diretos.

O indice a determinar se a relacdo entre paib@sfé uma relacao entre formadores

muatuos ou entre inimigos mutuos €, especialmentecassidade dos filhos.

Essa idéia ndo estaria, em contrapartida, danslfilbos um poder que eles néao

tém ou nao deveriam ter? A saber: o poder de, peprio desejo, quando nao pela
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propria birra, recusar a orientacao e proteca@dss®

A idéia de natureza, de certa maneira, se presarvaem, todavia, deixar uma
reserva para a violéncia agora pelo lado da padis fraca ou inferior na antiga

hierarquia.

Como diria Espinosaa esséncia do homem é o desgmao ha como pretender
eliminar o desejo em quem quer que seja, muito mmaa@riangca, que comumente vive

em estado de hilaridade.

O perigo para qualquer ser humano em qualquera®lag isso vale para pais e
filhos na relagdo de familia, ndo é o desejo qumaeifesta por qualquer das partes,
mas a violéncia que pode decorrer das propriassagdeioléncia é, por definicdo, a
propria acdo contraria a natureza de algo ou dealgSe o desejo € natural, um ato
violento ndo decorre necessariamente do desejo fynmaas de uma compreensao

equivocada do que se deseja ou do que se necassitaleiramente.

Isso vale para qualquer relagdo humana, isso eadm para as relacdes de
familia: assim como ndo cabe aos pais serem vadecdm os filhos, ndo cabe aos
filhos serem violentos com os pais. O que ndo sgpmtar violéncia, todavia, néo
representa perigo a natureza de cada uma das, gapgeganto merece toda concesséo,
ou, para usarmos a palavra que deve sempre estanpe, merece toda liberdade.

A responsabilidade dos pais consiste principalmesite dar oportunidade ao
desenvolvimento dos filhos, consiste principalmeene ajudd-los na construcdo da
prépria liberdade. Trata-se de uma inversao topaltanto, da idéia antiga e
maximamente patriarcal de patrio poder. Aqui, a p@®nsao baseada no
conhecimento racional da natureza dos integramtesre familia quer dizer que ndo ha

mais fundamento na pratica da coisificacao familiar

As relagbes de familia, jA que se ddo no inter@rutha sociedade, tendem a
atravessar constantemente essa tensdo que onmcdistara aproxima, as relagdes de
poder e as relacbes de afeto. Consideremos queciageem familia ndo precise ser
uma relacdo de poder, ainda que haja quem consgeréampossivel. Mas se ela néo €
uma relacdo de poder, ou de dominacao, o quealigpéde ser8omente uma relacéo
afetiva Isso, para o que entendemos por familia, fazdsgennas a concorréncia entre

afeto e interesses familiares nao é téo eviderdaatquleveria, o que exige, do civilista
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que se dedica hoje ao tema das relacbes de faonilia,atencdo especial a condicédo
dessas pequenas sociedades como ligacdes mantaliesrmente pelo afefd.

Conceber as familias como associacfes determingeds afeto significa
necessariamente recusar que sejam determinadasnmorelacdo de dominacdo ou

poder.

Paralelamente, significa dar a devida aten¢do @sseglades manifestas pelos filhos
em termos, justamente, de afeto e protecdo. Pedear-dizer, assim, que uma vida
familiar na qual os lagcos afetivos sdo atados patimentos positivos, de alegria e
amor reciprocos em vez de tristeza ou 6dio reafgro€ uma vida coletiva em que se
estabelece ndo sé a autoridade parental e a @denfdial, como especialmente a

liberdade paterno-filial

Uma vida familiar que, ao contrario, € marcadagedacoes de 6dio é claramente
uma vida na qual se perdeu qualquer equilibriavafeporque ja ndo se percebem, ai,
identidades, semelhancas, generosidades. Pioreloerse que alguma paz so pode ser
conquistada se se impuser, de qualquer das pan@stirania da opressao sobre a parte
inimiga. Ai ja ndo se trata mais de responsabitdagina relacdo paterno-filial, mas de

uma responsabilidade mais apropriada aquilo quéusrchamava ddireito de guerra

Que contribuicdo pode dar, assim, a filosofia, speeialmente a filosofia
moderna, para a consideracdo racional ou éticaesigonsabilidade nas relacdes de
familia? Diria que uma contribuicdo precisa e egmente necessaria hoje em dia: a
reflexdo sobre o sentido, nas relagbes de famils, lacos afetivos como lacos

inquebrantaveis apesar do proprio desaparecimestanddelos tradicionais de familia.

O que torna esses lacos inquebrantaveis é mais ffaeasso ou a natureza nefasta
dos lacos de poder e dominacdo, quando estesaimfesstconcepcdo que uma familia
pode ter de si prépria. Os lagos afetivos sdo inumeaveis porque, como mostrava ja
Pufendorf, sempre estiveram na origem das relagéelamilia, porque ela é o lugar

natural dessa pratica da identidade entre os segantes.

Seria, posteriormente, a excessiva carga institatidada as relacdes familiares que

1A propésito, ¢ devidamente inovadora a contribuigio de Silvana Maria Carbonera, em seu estudo sobre
"O papel juridico do afeto nas relacdes de familia", em L.E. Fachin (org.) Repensando fundamentos do Direito
Civil brasileiro confemporineo, Rio de Janeiro, Renovar, pp. 273-315.
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voltaria a dificultar a compreenséo da familia catampo de liberdade coletiva; mas,
como o desejo de identidade e unido é mais fortgud o desejo de dominacédo e
disputa, nenhuma autoridade ou responsabilidade desse interesse exclusivo na

protecao e na formacéao dos filhos pode ser verdadente valido.

E isso, principalmente, o que os modernos nos amsta respeito da
responsabilidade nas relacdes de famdlias sé séo legitimas enquanto se concentram

no interesse pela formacao e pela liberdade dbsdil



