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1. Primeiras palavras

O enfrentamento do presente tema — que me foi especialmente
deferido, neste conclave, pela conhecidissima e eterna gentileza de
nosso Presidente, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira — descortinou
para mim, ao tempo em que me dediquei a imaginar como construir
esta exposicdo, um panorama tao variado e rico, que ndo tenho
hoje nenhuma duvida de que se trata de mais um daqueles assuntos
gue ndo se esgotam, que nado auto-desenham os seus proprios
limites, mas, ao contrario, oferecem de modo continuo e incessante,
ao pesquisador, ao estudioso e ao operador do direito, um fabuloso
manancial de aspectos que podem ser sempre e sempre percorridos,
sem o risco do esgotamento da seiva proficua que o vivifica.'

Pessoalmente, na minha atividade académica, tenho dedicado
muita atengdo e grande esforgco de pesquisa a volta da tematica da
responsabilidade civil, mormente esta conhecida como indireta, da
qgual se diz ora ser uma responsabilidade subjetiva — por culpa
presumida — ora se tende a dizer ser uma responsabilidade objetiva,
por se lhe conferir cada vez menos o 6nus probatério da culpa.?
Estou a me referir a responsabilidade dos pais pelos danos causados
pelos seus filhos menores, conforme é a regra da Lei Civil que ainda
vige, o Cddigo de 1916, em seu art. 1521, especialmente.

Tem me sensibilizado, igualmente, nesta vertente da relagado paterno-
filial em conjugagdo com a responsabilidade, este viés naturalmente
juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compensagao
indenizatoria em face de danos que pais possam causar a seus filhos,
por forca de uma conduta impropria, especialmente quando a eles
€ negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem
como a referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a
violagdo de direitos préprios da personalidade humana, magoando
seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, o nome, a
dignidade, a moral, a reputacéo social, o que, por si sé, é profunda-
mente grave.

Mas, dizia-lhes antes, o descortinamento do tema, conforme minha
concepgao, permitiu-me logo verificar que havia um estreitamento
na temética que me fora presenteada, de sorte que a preocupacéo
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com a responsabilidade deveria cingir-se a civil e, sob este viés, deveria
decorrer dos lagos familiares que matizam a relagéo paterno-filial.

Ora, assim visualizado o tema, imp6s-se, prontamente, para mim,
esta idéia de que deveria trata-lo sob as tintas da responsabilidade
civil propriamente dita, costurando os conceitos — tdo conhecidos,
para mim e para tantos dos senhores — da urgéncia da reparacéo
do dano, da re-harmonizacdo patrimonial da vitima, do interesse
juridico desta, sempre prevalente, mesmo a face de circunsténcias
danosas oriundas de atos dos juridicamente inimputaveis...

E ndo me satisfiz com esta idealizagdo estrutural, j& bem formatada
na minha mente.

Pensei ainda mais e conclui que a insatisfacdo vinha de um fato
muito simples: se iamos nos reunir em Congresso de Direito de
Familia, certamente a pujanga do tema deveria — como o sadio ramo
de trigo que se enverga ao ritmo do vento, mas ndo se quebra —
inclinar-se para um outro lado e suscitar outra ordem de inquietagoes,
além daquelas (importantissimas igualmente, ndo resta duvida) que
se condensa na preocupagdo com a vitima — quer a vitima de danos
produzidos por filhos menores e indenizaveis pelos seus pais, quer
a vitima consolidada na pessoa do proprio filho, pela violagéo de
seus direitos de personalidade, principalmente — na recuperacao de
sua normalidade patrimonial ou moral, como instrumento de superior
categoria e valoragdo, enderecado a mantenca da dignidade da
pessoa humana.

Pensei entdo que seria adoravel e certamente oportuno revirar
os alicerces mais profundos do assunto para trazer a tona as
inquietacoes, as duvidas, as questdes que nem sempre sdo do
interesse imediato do direito, mas que sao, indubitavelmente, a sua
raiz mediata. Melhor de tudo, pensei, esta busca, ainda que
significativamente dificil para mim, revelaria aquela nova maneira
de se procurar desvendar e descrever o fenémeno juridico a partir
de sua interface com os fendmenos néo-juridicos que o antecedem.

Este é, senhores, o rico caminho da interdisciplinaridade, que admite
— a um agrupamento de pessoas como este nosso de hoje, sob as
dobras da diversidade de pensamento, de linhas e de construces
cientificas, dobras essas que caracterizam e personificam o
IBDFAM — que nos sentemos uns ao lado dos demais, socidlogos,
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antropdlogos, psicologos, filésofos e homens do direito. Sem castelos
ou prisdbes. Sem moldes pré-estruturados e estratificados. Mas
absolutamente abertos a contemplagao da vida como ela é, e atentos
aos contornos do caminho que leva a realizacdo pessoal e plena de
cada um dos homens, enquanto membro do grupo familiar que o
abriga e guarda.

E a inquietacéo intrigante que se encontrava presa dentro de mim,
emergiu e expandiu-se, desdobrando-se na mais singela das
perguntas: Por que impde-se — e repercute no Direito de Familia —
a responsabilidade advinda da relagao paterno-filial?

Em que bases extra-juridicas estariam assentadas as razbes, as
justificativas e os fundamentos da imposicéo de tal dever?

Poderia, acaso, a filosofia fornecer alguma base para a discusséo
da responsabilidade civil na relagéo paterno-filial?

Poderia, acaso, a psicologia adequadamente explicar qual o liame
existente entre pais e filhos, que seja capaz de gerar e de justificar a
concretude desta responsabilizacdo, a face de terceiros, mas — e
principalmente — a face deles proprios, um em ralagdo ao outro?

Sim, certamente sim, do mesmo modo como outros segmentos
de apreciagéo e formulagédo do conhecimento humano, como a
antropologia, como a sociologia, e como todas as demais persecugdes
cientificas que tenham por objeto de interesse imediato o homem e
sua circunstancia relacional humana.

E assim, sob este desenho pré-juridico, sob esse matiz fundante,
sob esta inquietagéo acerca da raiz, decidi mudar o curso de minha
apreciacdo, a qual lhes trago hoje, deixando-a sob suas mais que
competentes consideracoes e criticas.

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

Levando o conceito de responsabilidade civil para suas bases
mais longinquas, que o confundem com o termo genérico da
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responsabilidade, e o dever cléssico da prestagéo do devido, a
filosofia, por exemplo, tem sim, muito que dizer.

Basicamente, ela tem muito que dizer sobre essa responsabilidade
na relacéo entre pais — ou s6 o pai, ou sé a mae — e filhos, sempre
que a idéia de familia estiver presente ou for o centro das suas
questoes.

Ha, a propdsito, uma longa histéria do conceito de familia na
propria histéria da filosofia, além da histéria das instituicbes civis.
E essa é uma histéria que vem desde os gregos — portanto, desde
o inicio da filosofia ocidental — e que se confunde muitas vezes com
a propria filosofia politica, com o préprio pensamento em torno do
direito e das sociedades.

Jéa de uma forma muito sofisticada, o tema da familia aparece
nessa ligagdo com a politica justamente no pensamento politico de
Aristételes, quando, em sua Politica, apresenta uma explicacéo da
pdlis (cidade) como sendo uma associagado de varias associages
menores, das quais a originaria € a familia.

A cidade, antes de ser uma reunido de poderes, de instituigdes, de
leis, € uma associacao de familias. Essa concepgao aristotélica da
cidade como uma reunido de familias, célebre na historia da filosofia
politica, ndo prosseguiu, todavia, com grande repercussao desde a
ldade Média.

A partir do longo periodo medieval, a concepgéo da vida politica se
vera derivada, em especial, das préprias instituicbes e da presenga
efetiva de certos poderes ou autoridades, perdendo-se de certa
forma a idéia grega de que a cidade € uma grande familia. Mais do
gue isso, quer no periodo medieval, quer nos periodos subseqiientes
(em especial naquele em que se desenvolve o jus-naturalismo
moderno), sera possivel encontrar longas consideracoes juridicas a
respeito do que a familia é ou deva ser.

Mas hé& algo na concepgéo aristotélica que é fundamental, que talvez
ndo convenha esquecer, mesmo quando se desviar a atengao para
as concepgdes mais modernas. Trata-se do seguinte, resumindo
este aspecto: Por que a cidade é uma associagcdo méaxima que
resulta da reunido de outras associagbes que resultam, por sua vez,
da reunido de associagcbes menores que sao, enfim, as familias?
Porque, justamente, a familia € uma associagado natural humana
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(como a cidade, de certa forma, seréd de maneira mais complexa),
onde as relacbes dentro dessa associagdo sdo naturalmente
determinadas. O que permitiria, assim, conceber nao s6 a familia,
nao so a cidade, mas qualquer associacéo, é a sua condicao de elo
de ligagbes naturais.

Héa, bem sabe e lembra Aristételes, varios tipos diferentes de
associagoes, e conseqlientemente Vvérios tipos diferentes de cidades,
de familias e de comunidades de toda ordem. A conseqiiéncia é
que, se for o caso de tentar uma classificagdo dos tipos de cidade
ou dos tipos de familia, isso s6 seré possivel se for definido um
critério para a tipologia.

Esse critério é buscado por Aristételes para a classificagdo das
cidades; e é encontrado ndo como critério Unico, mas como critério
duplo: primeiro, uma cidade pode ser governada por um sé, por
poucos ou por muitos; segundo, o governo pode ser puro ou
corrompido. Conseqiiéncia: ha seis tipos de cidades — trés tipos puros
(monarquia, o governo de um soé; aristocracia, o governo de poucos;
politéia, o governo de muitos) e trés tipos impuros, corrompidos,
que sdo correspondentes as trés formas puras (respectivamente:
tirania, oligarquia e democracia).

E para a familia? Diferentemente do que ocorre com a cidade, para
o caso da familia ndo hé critério que permita sua classificagdo em
véarios modelos puros; existem, certamente, varios tipos de familia,
no sentido de que ha familias com diferenciados nimeros de
componentes, que se beneficiam ou nao de servos, propriedades,
etc. Mas, diferente do que ocorre com a cidade (onde o poder
pode estar na mdo de um so, ou néo), no caso da familia o comando
familiar estéd sempre nas méaos dos pais, e para certas fungoes esta
exclusivamente em poder do pai. Em outras palavras: em
Aristoteles, assim como em toda a tradicdo grega, € um consenso
entre os autores a idéia de que sado os pais que tém autoridade
sobre seus filhos, e que € o marido que tem autoridade sobre sua
esposa (ou suas esposas).

Por que essa autoridade masculina, paterna e marital? Porque ela
é, como toda autoridade, uma autoridade natural, segundo a visao
filosofica de Aristoteles.
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Ora, segundo a concepgao classica, entdo, sera por uma necessidade
natural humana que os filhos devam obedecer aos pais e a mulher
deva obediéncia ao marido. Se a familia antiga, assim, é patriarcal,
€ porque a natureza inteira o é.

Essa concepgéo classica, que obviamente se encontra em completo
descompasso com a contemporaneidade, é a concepgéo que, como
se sabe, mais dominou as teorias ou doutrinas em torno da familia,
por toda a histéria da humanidade. De fato, Aristoteles esta mais
presente do que distante em certos aspectos: ainda que nunca
mais se tivesse desenvolvido a idéia de que a cidade é uma reuniao
de familias, por praticamente toda a histéria da humanidade se
manteve a idéia de que a familia € a mais originaria das associagoes
naturais, e que sua composicdo envolve uma autoridade natural
dos pais sobre os filhos e do marido sobre a mulher.

Por isso mesmo, pressinto que a analise do tema, a partir de
Aristételes seja relevante, na medida em que deixa claro o que
sempre estard em questdo, na composigédo da familia: a familia é
uma associagdo na qual alguém tem poder sobre outrem, restando
saber, primeiro, a quem e por que se deve esse poder e, segundo,
se a familia ndo pode ser uma associagdo baseada em outra coisa
gue ndo a dominacdo ou a dependéncia.

Sempre que se tratar das relagcoes de familia e da responsabilidade
envolvida nas relagdes de familia, fundamental serd que se trate,
também, da base dessa relagéao.

A inquietagao tipicamente p6és-moderna assenta-se em buscar a
resposta a pergunta: no seio da familia da contemporaneidade
desenvolve-se ainda, e tipicamente, uma relacdo de poder ou é
possivel afirmar, por exemplo, que a énfase relacional se encontra
deslocada para a afetividade?

O tema da responsabilidade nas relagdes de familia envolve
necessariamente essa viséo classica da autoridade, para bem ou
para mal.

O olhar histérico de contemplagao pretérita sobre o assunto admite
afirmar que é marcante essa significagdo da familia do passado mais
como uma relacdo de poder do que como uma relacao de afeto.
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Por consequéncia, a familia aparece tradicionalmente como uma
associacao cujos beneficios se dirigem mais para os pais (e mais
ainda para o pai ou o marido) do que para os filhos (ou para a mulher).

A tradigéo patriarcal, de indole francamente autoritéria, na concepgéo
das relacoes de familia, pretendeu muitas vezes, e na intencao
de justificar-se como instituicao civil, fazé-lo por vieses imaginados
racionais ou cientificos.

E mesmo que uma tal justificacéo fosse ideoldgica e impossivel,
o principal argumento utilizado para a defesa da autoridade do
patriarca foi, desde os gregos, a existéncia de uma hierarquia ou
de uma dependéncia natural. Essa idéia — que estd na base das
concepcgoes antigas e classicas de familia e que se faz notar
principalmente na imposigdo da autoridade nas relacdes familiares
— curiosamente aparecera também como indice, no pdlo oposto
dessa relacéo, vale dizer, aparecerd como o fator de consagragao
da responsabilidade dos pais diante dos filhos, assim como do
marido diante da mulher.

O que a tradicdo mostra, enfim, é que a concepcéo da autoridade
€ baseada numa idéia de natureza, mas ao mesmo tempo essa
idéia de natureza traz uma concepcao de responsabilidade muito
equivalente.

A primeira explicacédo para a idéia de que a associagdo mais primitiva
¢ a familia, pode ser vista, ainda em Aristételes, por meio de sua
afirmacao de que a familia é o resultado da associacédo daqueles
seres que “ndo podem, por natureza, ficar separados um do outro”.
Refere-se, o filésofo grego, ao homem e a mulher.

Ou seja: Aristoteles até concebe que as familias tenham ou nao
posses, que tenham ou nao filhos, mas ndo concebe uma familia
sem a idéia de casamento, e muito menos concebe as familias
homoafetivas. A concepgdo corrente da familia brasileira até muito
pouco tempo era vulgarmente aristotélica, ainda que a pratica da
familia brasileira fosse muitas vezes o inverso da sua imagem...

E porque o novo Cddigo Civil ndo incluiu as unides homoafetivas
entre as entidades familiares, talvez seja o caso de dizer que, em
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termos oficiais, ainda estamos na viséo aristotélica de familia, onde
essa associacgao originaria sé é legitima se obedecer ao que a
sociedade patriarcal considera normalidade sexual e moral.

Mas enfim, a idéia original € a de que a familia € uma associagao que
decorre da natureza humana, na medida em que decorre de uma
necessidade de vida em comum, que Aristételes, e novamente a
tradicdo posterior a ele, atribuird a relagdo entre homem e mulher.

E que relacéo é essa? Uma relagéo fisica, apenas, ou uma relacéo
de dependéncia?

Aristoteles coloca que é uma relacéo de dependéncia, especialmente
da mulher em relacdo ao homem: esta, sozinha, nao apenas néo e
capaz de procriar, como nao seria capaz de subsistir, e muito menos
comandar uma cidade ou um exército. E ndo seria capaz por qué?
Porque, por sua constituicdo natural, ela seria mais fraca que o
homem, incapaz, enquanto sé ele seria capaz, para a pratica de
certas agOes que demandam forca e prudéncia.

Aristételes quer apontar, portanto, uma deficiéncia, uma debilidade
natural na mulher, visivel seja por sua comparacdo ao homem, seja
por sua propria compleigéo.

Ora, sob o preconceito dessa idéia de que a mulher é fisicamente,
mas também racionalmente, inferior ao homem, Aristételes sequer
foi um dos primeiros: a idéia j& estivera colocada com todas as letras
por Demécrito de Abdera, quando recomendou que a mulher nao
se exercite na palavra, porque isso é coisa perigosa, ou que ser
governado por uma mulher é, para o homem, a suprema violéncia.®

Esse argumento pretensamente naturalista de que a mulher é
inferior ao homem hoje nos assusta com sua brutalidade? Pois
foi o principal argumento utilizado em quase toda a histéria da
humanidade para tentar justificar o poder patriarcal ou masculista*
sobre as mulheres. E esse o principal argumento utilizado hoje em
dia para justificar a violéncia doméstica contra as mulheres e
meninas no Brasil, assim como a violéncia generalizada contra as
mulheres e meninas em regimes fundamentalistas como o do
Taleban, que por uma certa e infeliz contingéncia tem sido constan-
temente focado e criticado em nossos dias.
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Numa palavra, o argumento da debilidade ou incapacidade natural
da mulher é o argumento mais utilizado para tentar justificar a
autoridade do homem em relacdo a mulher dentro da estrutura
familiar, ao mesmo tempo que a dependéncia da mulher em relagéo
ao homem, nessa mesma estrutura.

O nosso tema aqui ndo é, diretamente, essa relagéo patriarcalista
entre homens e mulheres, entre maridos e esposas, entre pais e
filhas, e por isso ndo é o caso de levar adiante a andlise e a critica
dessa concepcéo irracional que sempre insiste em se manifestar
até hoje na concepgéo dos papéis do homem e da mulher na familia.

Mas é fundamental que tenhamos comecado por aponta-la, pois
ela é a base para aquela outra relagdo que constitui, aqui, o nosso
tema principal: a relagao entre pais e filhos.

O que a histéria mostra, e as histérias do pensamento e das institui-
¢des mostram junto, € que, se a relagdo entre homens e mulheres,
em familia, foi sempre baseada numa concepcao naturalista de de-
pendéncia e subordinagdo da mulher, com muito mais razdo seré
apontada uma dependéncia e subordinagdo dos filhos em relagao
aos pais.

Se a prépria subordinagdo da mulher era vista como necesséria,
mesmo sendo a mulher um individuo adulto e experiente, o que dizer
entado, e sempre, de pessoas que tinham pouca experiéncia ou nao
tinham experiéncia nenhuma? Pessoas que nao tinham condicoes
de se manterem sozinhos? Dir-se-& nao apenas que dependiam
muito mais dos adultos na relacéo familiar, mas, conseqliientemente,
gue deviam, na mesma proporcéo, muito mais obediéncia.

Se a familia, nessa concepcao cléssica e reiteradamente patriarcal,
foi tida como uma relagdo de poder praticamente despotico, cujo
pater era o detentor exclusivo ou principal de todo o poder de
decisdo quanto a liberdade e o destino dos integrantes da familia,
entao os filhos estiveram, certamente, numa posicdo muito proxima a
escraviddo: sua dependéncia fisica, material e moral foi eternamente
a causa do seu dever incessante de obediéncia.

Se assim é, o que dizer, entdo, de uma concepcéo de familia que
a vé como uma associagado daqueles que ndo podem deixar de estar
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unidos (Aristételes), ao mesmo tempo em que o homem é, natu-
ralmente, o cabeca de sua familia (cultura grega, teologia judaico-
crista, direito romano...)?

Nessa associacéo, o elo de ligacéo e o indice dos deveres ndo se
indicam pelo amor, ndo se matizam pela reciproca generosidade,
nao se caracterizam pela mutua protecdo, mas sim se realizam por
meio da dominagdo. E se trata de dominagéo porque, na concepgéo
patriarcal cléssica, jamais haverd um espaco para que a mulher e
os filhos assumam, contra a vontade do pai, o posto que deveria
lhes corresponder.

O correr histérico desnudara a certeza de que, para se vislumbrar
a igualdade de direitos entre homem e mulher — e também entre
pais e filhos — na condugdo da familia, serdo necessérios milénios.

Mas esse longo tempo, necessério certamente para a concepgéo
dessa igualdade de direitos, de certa forma seria necessério, também,
para a concretude da prépria responsabilidade paterna como um
dever dos pais, em lugar de um poder dos pais.

A idéia de responsabilidade paterna que existe hoje ndo encontra
grandes referéncias nas concepgdes antigas de natureza humana
e de familia. E verdade gue o mundo antigo concebeu deveres dos
pais, dos chefes de familia; mas a concepcgao de responsabilidades
civis € muito mais recente. Por qué? Porque, se a simples respon-
sabilidade envolvida no dever de assisténcia é classicamente
determinada pelo poder do pai sobre sua familia, a responsabilidade
envolvida nos danos decorrentes da mé gestéo dessa chefia de
familia ndo decorre mais do arbitrio desse mesmo pai de familia.

Vale dizer: na concepgao antiga e tradicional de familia, o pater
tinha obrigacdes, mas tinha também poder suficiente para arbitrar
quais seriam essas obrigagoes, j& que era senhor de suas mulheres
e de seus filhos.

Ao contrario, em concepgdes mais recentes de familia — e que
remontam, no méximo, ao inicio do periodo moderno — os pais de
familia tém certos deveres que independem do seu arbitrio, porque
agora quem os determina é o Estado.
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3. A concepgao jus-naturalista e a distinta visualizacao
do patrio poder

A partir do Renascimento e da modernidade, ser chefe de familia
continuou significando deter um poder privilegiado e amplo, mas
gue ja ndo € mais um poder superior a capacidade — cada vez mais
visivel — dos outros integrantes da familia. A modernidade abre
espago para uma transformacéo lenta, mas radical, na concepgéo
de familia, j& que investe pela primeira vez (especialmente no
ambito do jus-naturalismo) na idéia de igualdade entre homem e
mulher quanto a capacidade para chefiar a familia.

Quem mostra isso com muita énfase desde a década de 1970 é
um dos maiores historiadores do jus-naturalismo, Alfred Dufour.
Num étimo estudo publicado originalmente em 1975, mas retomado
e desenvolvido anos mais tarde, denominado Autoridade marital e
autoridade paterna na escola do direito natural moderno,® Dufour
mostra que uma das maiores contribuicées do jus-naturalismo foi
inovar na concepgao dos direitos entre os integrantes da familia.

Neste estudo, Dufour mostra que tanto a relagdo entre homem e
mulher recebeu inovagdes importantes no ambiente jus-naturalista,
como também as recebeu a relagdo entre pais e filhos, ainda que
em menor medida. No que diz respeito a relacdo entre homens e
mulheres, autores como John Locke no século XVII, mas também
como Christian Wolff, e seu discipulo Daniel Nettelbladt, no século
XVIII, investiram na idéia de que a mulher, como o homem, detém
uma autoridade natural sobre os filhos, e efetivamente equivalente a
do homem.

No que respeitasse, pois, a autoridade sobre os filhos, a mulher
teria os mesmos direitos que o homem, e por razbes naturais
diferentes daquelas que eram alegadas por Aristételes ou por toda
a tradicdo medieval crista: a mulher, como o homem, é causa da
existéncia dos filhos, e isso torna a sua autoridade natural. Esta
l6gica é menos restritiva do que a concepgdo anterior, mas é ainda,
sem duvida, um reconhecimento timido do potencial racional da
mulher, ja que ela ndo é desenhada, ainda, como uma possivel
autoridade equivalente a de seu préprio marido.

Novos Estudos Juridicos - Ano VII - N° 14 - p. 69-102, abril / 2002 81



No que respeita a relagdo paterno-filial, por outra parte, nota-se
que as mudancas serdo também visiveis, embora se mostrem
menores do que a relativa equalizagado de direitos ou de autoridade
entre homem e mulher. Todavia, apesar do seu menor peso, dar-
se-4 igualmente, nesta circunstancia relacional, uma mudanca
suficiente para caracterizar, enfim, a concepgao da relagado entre
pais e filhos como uma relagédo na qual sempre haverd uma res-
ponsabilidade dos pais em relagédo as necessidades dos filhos, a
ponto de se poder dizer que é ai que nasce, propriamente, uma
concepcéo articulada de responsabilidade civil na relagédo paterno-
filial.

Esta interferéncia do jus-naturalismo moderno na reformulagédo da
concepgéo em tela, ocorrida nos séculos XVII e XVIII, fez com que se
realizasse, aos poucos, a nogado propriamente juridica de responsa-
bilidade — que se desenvolve até se tornar responsabilidade civil, no
inicio do século XIX — e também porque é ai, na modernidade,
que a condigéo juridica dos filhos dentro da familia passa a ser
apresentada segundo critérios que se pretendem racionais ou
cientificos, para além dos antigos critérios do costume.

E certo que esta concepgao jus-naturalista, assim como tragada, guar-
da uma grande distancia com respeito a concepcéo contemporanea
ou poés-moderna. Contudo, penso que dedicar uma certa atencgao
a maneira como os autores modernos trabalharam o assunto, pode
dizer muito a contemporaneidade, quando somos convidados a
considerar a familia como uma entidade real, concreta, cuja signi-
ficagédo e cujas necessidades talvez nao estejam mais definidas
unicamente pela lei ou pelo arbitrio do juiz.

4. O desafio da modernidade para demonstrar,
racionalmente, os fundamentos da autoridade e da
dependéncia entre os seus componentes

Ao tratar da familia, os autores modernos tinham, entao, o desafio de
demonstrar racionalmente quais os fundamentos da autoridade e
da dependéncia entre os seus componentes. E claro que o tema
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desta autoridade em familia era (como sempre é) um principio
corrente; mas, por mais consensual que fosse a idéia de autoridade
marital e paterna, no plano da teoria juridica havia sempre a neces-
sidade de evidenciar os seus fundamentos. Um dos paradoxos
originados dessa tarefa, todavia, foi a revelacédo, por vezes, de que
uma certa préatica por quase todos aceita ndo tinha fundamentos
téo racionais, como se poderia imaginar.

Qual efetivamente seria a razédo e o fundamento da existéncia
perenizada de um patrio poder, a significar uma autoridade dos pais
sobre os filhos, garantida pelo Estado, e que permite aqueles
determinar a vida destes. O que é que, enfim, impulsiona o Estado a
conceder e garantir um tal poder?

A argumentacéo original é, novamente, a que se aperfeicoa na nocéo
da natureza.

Os filhos vém ao mundo na dependéncia completa dos pais, e assim
permanecem enquanto nao se tornam, eles mesmos, adultos ou
emancipados. A dependéncia natural é tdo certa e inegavel, que
sequer pode ser recusada pelos pais. Perfeitamente compreensivel
e aceitavel.

Mas a questédo que insiste em nao calar, e que decorre desta singela
verdade versa sobre a divida de qual seria a origem da autoridade
dos pais?

QOu, em outros termos, por que a dependéncia dos filhos equivale
a uma dominagéo por parte dos pais, a uma autoridade destes sobre
aqueles, enfim?

O pétrio poder, justamente, ndo é um poder acidental, involuntério.
Ele é exercido pelos pais como dominagao sobre os filhos. Ja que
€ uma dominacgéo, talvez o patrio poder ndo envolva nenhum
componente afetivo. Ao menos, nenhum componente positivamente
afetivo, como a generosidade com respeito aos filhos.

Ao contrério, talvez o seu sentido seja sempre, ou prioritariamente,
negativo, no sentido de um aproveitamento ou ‘usufruto’ dos filhos,
um exercicio desenvolvido — talvez — mais em beneficio dos proprios
pais, do que para a alegria ou proveito dos filhos. Por que isso?
Porque, de ponta a ponta, na relagcéo entre pais e filhos simbolizada
pelo patrio poder, os filhos ndo tém poder nenhum.
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A idéia de patrio poder, assim, pressupde algo semelhante a antiga
concepgéo da subordinagédo da mulher ao homem: ela é devida
segundo a natureza. Ela é devida porque a parte dominada na
relagdo é mais fraca, é mais débil... Numa palavra, é dependente
da outra. Talvez.

Mas o que causa esta dependéncia, de fato? A natureza, como se
fosse uma condigdo sem conserto ou mudanga? Ou as circunstéan-
cias, como se fosse uma condigcdo determinada unicamente pela
maior forga do dominador?

Se a reflexao nos fizer passear os olhos para a histéria da condigao
feminina, facilmente observar-se-a4 que a causa da dependéncia
reside exatamente na segunda opcdo: o que historicamente
determinou, as mulheres, a auséncia de direitos e a submisséo ao
patriarcado foi uma circunstancia de imposigao pela forga, reiterada
pelos costumes e pelas instituicbes, ao mesmo tempo que endossa-
da pelo préprio direito.

Desde a Antiguidade, o homem é caput de sua mulher e das
mulheres de sua familia. Nao porque tenha sido um desejo das
mulheres. Mas elas sempre viveram em um mundo dominado por
instituicbes patriarcais, cuja estrutura ndo permitia a prépria
modificagéao.

O mesmo pode ser descrito para a situagao dos filhos.

Desde sempre, e com mais forte razdo, os pais — mas principal-
mente o pai — sdo caput dos infantes. Em parte, por causa de uma
concreta dependéncia dos filhos, que nao tém nem forcas, nem
meios, nem principalmente experiéncia para emancipar-se na vida.
Mas, em parte porque a familia foi sempre constituida como um
dominio particular de quem o instaurou. O circulo familiar, no qual
o chefe de familia é senhor dos membros da familia, funciona como
uma monarquia particular, como bem lembraria Cesare Beccaria,
no capitulo 26 de seu tratado Dos delitos e das penas.

A definigao tradicional e juridica de familia, entéo, e por todos os
motivos, estd muito longe da definicdo de uma relacédo afetiva.
Ela define diretamente uma espécie muito particular de dominio e
dominagéo.
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Na familia marcada pelo patrio poder, como compreender, assim,
algum fundamento natural ou racional para a responsabilidade dos
pais diante dos filhos?

Se esta responsabilidade, desde o inicio, diz respeito a uma depen-
déncia dos filhos em relagédo aos pais, entdo ela é determinada
mais pelos filhos do que pelos pais?

Ou determinada mais pelo Estado do que pelos filhos?

Num ou noutro caso, ndo é, certamente, uma responsabilidade
determinada pelos préprios pais, porque nado cabe a eles decidir
a sua validade ou nao. Se |lhes coubesse, ndo seria, entao,
responsabilidade. Seria assuncéo volitiva de obrigagao.

Ha, concretamente, uma condicdo de dependéncia dos filhos em
relagcdo aos pais que é, sim, uma dependéncia natural, em dois
sentidos: primeiro, porque os pais sdo causa dos filhos; segundo,
porque os filhos, para se manterem, precisam do auxilio dos
adultos; e como sé existem porque seus pais os deram a existéncia,
sdo estes que devem ser encarregados da sua subsisténcia.

A obrigagdo primeira dos pais em relagdo aos filhos &, certamente,
a transmissao da cultura. Lévi-Strauss esclarece que, para que se
passe da natureza (os meros impulsos, o simples biolégico, nossa
parte mais animal) para a cultura (o humano, o criado), para que se
passe do individual para o social, sdo necessérias trés interditos
basicos: canibalismo, parricidio e incesto. Dada a condicdo humana de
indefenséo, para que os filhos sobrevivam, as suas necessidades
vitais primeiras serao satisfeitas pela mée, por um periodo relativa-
mente prolongado em relacéo as outras espécies animais.

Os filhos, assim, sdo um encargo natural trazido pela unido dos
pais: o nascimento dos filhos obriga os pais a manterem os proprios
filhos, como se os filhos fossem, de certa forma, uma culpa deles
proprios, que ndo incumbe ao Estado assumir. Ou seja, mesmo nos
termos em que os filhos dependem dos pais para sobreviver e se
desenvolver, ndo cabe, a luz do viés da Antiglidade que estd em
foco, tentar enxergar, ai, nenhuma relacéo afetiva.

Se ela ocorrer também, tanto melhor, € um excedente. Aos olhos do
Estado, a relacéo entre pais e filhos € a de uma sociedade causada
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por vontades completamente particulares, que ndo tém poder nem
legitimidade para transferir sua causalidade ao Estado, se este néo
o desejar. Porque causam os filhos, os pais causam, conjuntamente,
todos os gastos envolvidos na sua manutencéo e desenvolvimento.

Se assim é, raciocine-se: por qual motivo o Estado ou outra entidade
gue ndo os préprios pais, poderia ou deveria ser considerado co-
responsavel nessa criagdo? Se — e somente se — considerarmos
que por nenhum motivo, entdo, de fato, a relagdo paterno-filial
pode ser avaliada como uma relagdo de um senhor com seus
préprios bens. Apenas isso.

Assim entendida, contudo, a relagdo paterno-filial ndo envolve, é
claro, o poder paterno de decidir pela vida ou morte dos filhos (isto
era coisa dos déspotas antigos), mas envolve, sim, uma precedéncia
na determinagdo externa da vida dos filhos.

Quem deve decidir o destino e as preferéncias dos filhos, seria o
caso de se perguntar — o Estado ou os pais? Ou, ao menos, quem
tem precedéncia nessa decisdo — o Estado ou os pais? Nao importa
qual seja a resposta que se dé, se a opgao for por um dos dois —
o Estado ou os pais — se estara, com isso, aceitando a idéia de que
os filhos séo coisa...

Na verdade, saindo enfim desse plano que concebe a autoridade
paterna como patrio poder, encontra-se o verdadeiro desafio de
definir quem deve ter precedéncia para decidir sobre os destinos da
crianga ou do jovem atrelado, ainda, a vida em familia.

Sem duvida, a esséncia da pés-modernidade responde e estampa
a concepgéo contemporanea mundializada, ao menos em sociedades
assemelhadas a nossa: é a propria crianca ou jovem, sempre, que
deve ter precedéncia na determinagado do seu destino. Sempre.
Ainda que esteja sob o patrio poder, ou sob o poder familiar, como
prefere a nova Lei Civil Brasileira ¢, ou ainda que esteja sob a
dependéncia dos pais ou do Estado.

Pais e Estado — assim como toda a sociedade, afinal — ndo podem,
em momento nenhum, tratar a crianga como coisa sé pelo fato de
ser ela sem experiéncia ou sem atividade produtiva, sem maturidade
espiritual ou sem autonomia material. A crianca, apesar de seu
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estado de extrema e concreta dependéncia, € um ser humano
como qualquer outro, € um ser desejante e emotivo como qualquer
outro, que sente dor diante da crueldade alheia e revolta por nao
lhe ser concedida a liberdade que é capaz de administrar sozinha.
E é por ser dotada desse desejo e dessa necessidade que a crianga,
enfim, é dotada de dignidade e assim deve ser respeitada. Nao
respeitar essas necessidades e negar a relevancia do desejo é tratar
a crianga como coisa, é efetivamente ser violento com ela, o que
afasta, em definitivo, qualquer relagéo ética com a crianga.’

Senhores.

Se é o caso de pensar a responsabilidade na relagdo entre pais e
filhos, vale a pena pensa-la apenas pelo viés do direito ou € o caso
de pensa-la a partir especialmente da ética? E o caso de pensa-la
em ambos os planos, necessariamente, inclusive porque nenhum
deles é vélido sem o outro, na consideracéo da responsabilidade.

Qualquer que seja o tema proposto, a respeito da responsabilidade,
ele serda um tema tanto juridico quanto ético. Numa perspectiva
ética, como fica essa responsabilidade? Ela ndo pode, de forma
alguma, negar validade ao desejo da crianga. O contrario demons-
trard a vida em familia como uma relagéo de violéncia, justamente
porque é uma relacéo de neutralizacédo e de dominacéo apenas, o
gue € muito bem mostrado, entre outros autores, por Michel
Foucault, em seus varios estudos sobre as relagbes de poder, mas
especialmente a Microfisica do poder e, mais ainda, na sua Gltima
obra, a Histéria da sexualidade.®

Importante também é verificar que as consideracbes acerca da
responsabilidade na relagéo entre pais e filhos ndo devem se reduzir
ao fato de se averiguar quais sdo as obrigagoes que j& existem, ou
gue decorrem desta relagdo por sua propria condicdo e estrutura
natural, nem de se averiguar quais sdo os meios de compensacéo
de danos na ma gestéo dessa autoridade paterna, por vez patriarcal.

E claro gue envolve estes aspectos também, mas de forma alguma
deve se restringir a eles, pois, se ficarem, as consideragoes, restritas
a essa perspectiva técnica, talvez nao se ampliem satisfatoriamente
os horizontes. Talvez seja necessério — e até imprescindivel — ir a
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um ponto outro, de estranha inverséo, e verificar que é preciso
conhecer o que ha, nos filhos, que determina a autoridade dos pais.

Questdo muito curiosa, essa, porque parece inverter a propria idéia
de autoridade. Afinal, se alguém tem autoridade sobre um outro,
gue coisa mais extravagante haveria do que a idéia de que a
autoridade é medida por quem esta a ela subordinado?

De fato, a questao é extravagante.

Mas seré que pode ser garantido algum resultado positivo a questéo
oposta, que é mesmo a questdo classica, de saber qual é o poder
gue a autoridade tem por sua prépria vontade ou poténcia? Ao que
parece, ela sempre foi Util para conceber a relacdo dos pais com os
filhos como um pétrio poder, como uma relagdo de dominacéo dos
filhos pelos pais. E sendo apenas isso, os beneficios ou as garantias
desta relagao, para os filhos, sdo mais produto da sorte do que das
necessidades dos filhos. Ou nao?

Deixo essa questao em aberto, porque o mais importante, segundo
me parece, é o enfrentamento da outra questao: o que ha, nos
filhos, que determina a autoridade dos pais?

5. Os critérios para a definicao da autoridade e,
conseqlientemente, da responsabilidade paterno-filial,
sob o enfoque do jus-naturalismo moderno: o
fundamento, a titularidade e a extensao

Esta questdo é, de certa forma, esbogada pelo jus-naturalismo,
como mostra Alfred Dufour, no estudo antes mencionado, sendo
certo que a partir de entdo ocorreram algumas inovagdes de peso
na concepgao juridica da relagéo entre pais e filhos.

Pela primeira vez, provavelmente, apareceu no pensamento juridico
moderno a idéia de que os filhos ndo sdo propriedade dos pais, ainda
que estejam necessariamente sob sua custddia e autoridade. Nao
h&, entre esses autores do pensamento juridico moderno, um
perfeito consenso em todos os aspectos, mas ha pontos em
comum que permitem, imagino, uma visdo sistemética do conjunto.
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O que Dufour mostra em seu estudo é que ha trés critérios distintos
para a definicdo da autoridade paterna, todos inovadores no sentido
de superarem a antiga concepcgdo de que a autoridade paterna é
algo inquestionavel, ou decididamente arbitrario. Esses trés critérios,
por terem uma significagdo moderna, podem soar estranhos a
compreensao contemporéanea; mas contém elementos Unicos para
gue a mesma autoridade paterna, e a responsabilidade nessa relacéo,
seja repensada hoje em dia. Os critérios para a definicdo dessa
autoridade, e conseqlientemente das condi¢cdoes da sua responsa-
bilidade, sdo: o fundamento; a titularidade; a extenséo.

A respeito do critério relativo ao fundamento da autoridade paterna,
ha trés formas de expressa-la, segundo o jus-naturalismo moderno:
uma fundamentacéo hierdrquica, uma fundamentagédo convencio-
nalista e uma fundamentacéo funcional.

A fundamentacgéo hierarquica lembra, em parte, as concepgdes
antigas e consiste na concepgdo de que a autoridade dos pais sobre
os filhos no quadro da sociedade familiar tem como fundamento a
natureza. Essa é a posigao, por exemplo, de Hugo Grotius (autor
do tratado Do direito de guerra e de paz, de 1625), que considera
que os pais, por gerarem os filhos, tém direito sobre suas pessoas
como quem tem direitos sobre qualquer coisa de que seja o criador.
E, na verdade, a primeira das concepgoes da autoridade paterna
desenvolvida dentro do jus-naturalismo e serd, em conseqiéncia,
muito combatida mesmo dentro de seus dominios, especialmente
porque carrega ainda algo das concepgoes pré-jus-naturalistas.

Mas ela é inovadora na medida em que coloca como base para a
concepgdo da autoridade a necessidade de um critério que seja
racional. Para Grotius, esse critério racional é a natureza, mas a
natureza que ele vé é semelhante a que a teologia via quando
analisava a relacédo entre o homem e Deus: j& que Deus é o criador
dos homens, os homens sdo como objetos que pertencem a Deus;
identicamente, ja que os filhos séo criacdo original dos pais, séo
como que objetos que lhes pertencem, ou cuja liberdade depende
diretamente dos pais.

A linha jus-naturalista de pensamento manterd, nos dois séculos
seguintes, a idéia de natureza como base para se pensar a liberdade
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e os direitos; mas trabalhard uma outra idéia de natureza, ou vera,
a partir da mesma natureza, outras necessidades e outros direitos,
seja para os pais, seja para os filhos.

A fundamentagdo convencionalista consiste numa idéia que se
assemelha muito a concepcao jus-naturalista do contrato social, e
esta presente, por exemplo, no Leviatd (1651) de Hobbes: da mesma
forma como a vida em sociedade s6 existe porque os cidadaos
consentem com sua existéncia, a vida em familia também s6 existe
porque os filhos assim o consentem. Mesmo que a familia seja
uma associagdo onde hd uma certa relagdo de poder, ndo a toa
muito assemelhada com a relacdo que um monarca tem com seus
suditos, o que ocorre é que esse poder sé existe porque os suditos,
isto é, os filhos, o aceitam.

7

A idéia — ainda que bastante curiosa — é reveladora de um certo
poder por parte dos filhos, coisa que talvez ndo se visse em
Grotius, e que certamente nédo se via antes do jus-naturalismo. E
uma ousadia gigantesca, em termos tedricos, conceber que hé algo
na vontade dos filhos que determina o poder dos préprios pais, ainda
mais porque se trata de algo que nédo estéd sob o poder dos pais: a
razéo dos filhos, a vontade dos filhos.

Os pais, de fato, podem obrigar as agoes dos filhos, mas nao podem
obrigar sua vontade, seu desejo. Da mesma forma como é indtil
legislar a consciéncia na vida civil, na vida familiar essa tentativa
também é completamente inutil. Isso significa, do ponto de vista de
Hobbes que, se a sociedade familiar esta estabelecida (e ela cer-
tamente vem de fatores naturais), é igualmente verdade que a sua
continuidade e perpetuidade depende diretamente do arbitrio de
guem esta abaixo do poder. Ora, este € um modo de analise abso-
lutamente novo na histéria do pensamento juridico.

Na mesma linha, um outro autor do século XVII, Samuel Pufendorf,
em seu tratado Do direito de natureza e das gentes (1672), dira
gue a autoridade paterna é a autoridade mais antiga e a mais
sagrada que se acha entre os homens. Ou seja, o que marca a
validade dessa autoridade € um valor moral que Pufendorf atribui
a autoridade paterna, porque, para ele, o sagrado nao é aquilo que
decorre do divino, mas é aquilo que é tido como moralmente vélido.
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E um passo que vai além da simples geragéo dos filhos como sendo
base para a autoridade paterna (como era em Grotius), porque,
segundo Pufendorf, o que determina a autoridade dos pais sobre
os filhos ndo é a simples geragdo, mas a semelhanca: ha validade
na autoridade desde que os filhos sejam semelhantes a nés e
estejam, como néds, igualmente dotados daqueles direitos naturais
comuns a todos os homens.

Vale dizer, a autoridade paterna tem um fundamento natural que
envolve, agora, a moral. Num certo sentido, a autoridade depende,
também, dos filhos, porque ela sé é vélida na medida em que os
pais cumprem obrigagdes perante os filhos. Essas obrigagdes, se
nao sado impostas pela vontade dos filhos (como talvez fosse o
caso em Hobbes), ao menos sdo moralmente necessarias, e
nenhuma autoridade pode ser concebida se ndo houver, reciproca-
mente, o cumprimento das obrigagdes por parte dos proprios pais.

Assim, segundo Pufendorf, a condicédo paterna envolve moralmente
um encargo, do qual os pais ndo tém como escapar moralmente
(ainda que possam dele escapar materialmente).

O que se extrai de Hobbes e de Pufendorf, se tomados em conjunto,
é a revelacéo de que a paternidade, mesmo que envolva um poder
sobre os filhos, envolve necessariamente um dever quanto aos
filhos. Ndo importa se em funcdo da vontade dos filhos (concepgao
de Hobbes) ou se em fungéo da moralidade da proépria relacdo
(como em Pufendorf).

Em qualquer caso, ndo estd mais nas méos dos pais, apenas, todo
o arbitrio sobre o valor dessa autoridade e a sua correspondente
responsabilidade. Essa idéia é extremamente reveladora, porque
mostra a fragilidade a que se pode expor a idéia de dominio dos
filhos pelos pais. Esse dominio, sempre que os filhos ndo o desejarem
porque é violento, ou sempre que for contrario a necessidade moral da
relacdo, ndo pode ser legitimo.

Por seu turno, a fundamentacao funcional consiste numa concepgéo
do final do jus-naturalismo que tendera a ser continuada apds o
jus-naturalismo moderno: ela considera que a sociedade familiar
tem uma finalidade — o sustento e educacao ou formagéo dos filhos
— e que a autoridade é vélida em fungao de cumprir essa finalidade.
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Se a finalidade é natural ou voluntaria, pouco importa; o que importa
€ que ela é irrecusavel, e que nenhuma familia poderia ser concebida
sem que tivesse como finalidade conjunta a formagao dos seus
integrantes. Na divisédo de poderes e fungbes dentro da propria
familia, aos pais cabe, como adultos e ainda como geradores,
proverem a formacéao dos filhos, e a estes cabe obediéncia na
medida em que recebem a formagdo ou dependem dela.

Caso nao mais dependam, todavia, seja da formacao, seja dos
pais para receber a formagéo, nada mais de potestativo resta
como elo para essa estrutura familiar. Quem formula bases tedricas
para uma tal concepcao, por exemplo, sdo jus-naturalistas do final
do século XIX, como o inglés John Locke, e outros do correr do
século XVIII, como Christian Wolff, Thomasius, Burlamaqui e
Barbeyrac.

Uma passagem de Locke, nesse sentido, é esclarecedora: Os
filhos, confesso, ndo nascem [em] estado pleno de igualdade,
embora nasgam para ele. Quando vém ao mundo, e por algum
tempo depois, seus pais tém sobre eles uma espécie de dominio e
jurisdicdo, mas apenas temporarios. Os lacos dessa sujeicao
assemelham-se aos cueiros em que séo envoltos e que os sustentam
durante a fraqueza da infancia. Quando crescem, a idade e a razao
os vao afrouxando até cairem finalmente de todo, deixando o
homem a sua prépria e livre disposicéo.®

Talvez esta seja, dentre as concepgdes elementares do jus-natu-
ralismo em torno da relagdo paterno-filial, a mais proxima da
contemporaneidade, mas é importante notar o que ela ainda
mantém de essencialmente moderno: a relagdo de obediéncia e de
autoridade se mantém na medida em que se mantém, antes de
tudo, a relagdo de seguranca e formacéo.

O que ha de novo e importante nessa concepgéo, buscando compara-
la, inclusive, com as demais que j& eram esbocadas pela século
XVII é o fato de que ela diz algo radical: a relagéo entre pais e
filhos deve ser pensada em beneficio, principalmente, dos filhos.
E é a primeira vez em que isso é dito. E é porque a relacdo entre
pais e filhos deve ser pensada sempre tendo em vista prioritariamente
o beneficio dos filhos, que aos pais cabe a educacao deles, e a estes
esté legitimada a desobediéncia em caso de irresponsabilidade ou
incapacidade dos pais.
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Além da concepcao da autoridade paterna a respeito da sua
fundamentacao, ha ainda as concepgoes a respeito da titularidade
e a respeito da extenséo:

A respeito da titularidade, a vertente precipua de indagacao quer
verificar quem é titular do pétrio poder — o pai ou a mde? Com esta
questao, da-se o retorno ao papel da mulher na familia. Como aqui
a referéncia, ainda que temporariamente, estd sendo o pensamento
moderno, ou seja, os séculos XVIlI e XVIII, é claro que néo se
encontrara uma defesa entusiasmada de uma igualdade de direitos
para o homem e a mulher no que respeita a esse titulo. Pelo
contrario, para a maioria dos pensadores modernos, o pai tem uma
autoridade maior que a mae, inclusive porque a mulher esté sob
sua autoridade, na mesma familia.

Ainda assim, haveria uma defesa de igual titularidade entre homem
e mulher na direcdo da familia, entre os modernos? Sim, houve e
ela estd, por exemplo, em autores como John Locke e Thomasius,
quer dizer, agueles mesmos autores que, diante da indagacéo sobre
o fundamento da autoridade, fixaram-no na obrigacédo que tém os
pais para com a educacéo dos filhos. De modo semelhante, eles
reconhecerdo um igual direito entre o pai e a mae, quanto a detengéo
da autoridade sobre os filhos, em funcédo justamente desse igual
poder, ou igual obrigacédo, para educar.

E possivel assim concluir, de uma forma curiosa, acerca da finalidade
da autoridade dos pais: esta autoridade serve, segundo este
pensamento, para indicar a obrigac&o, dos pais ou de um dos pais,
de prover a educacéo dos filhos. E para isso que se forma a socie-
dade familiar e, talvez mesmo, a sociedade conjugal. De forma que
a titularidade de nada vale se nédo for exercida como cumprimento
de certas finalidades as quais, segundo tais autores, sdo naturais
tanto do ponto de vista dos filhos quanto do ponto de vista dos
pais. A educacéo, portanto, é o indice principal tanto da autoridade
quanto da responsabilidade dos pais, que somente nessa hipotese
se confundem evidentemente.

A respeito da extenséo, como elemento identificador e qualificador
da autoridade paterna, caberia indagar até onde e até quando ela
se impoe sobre os filhos?
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E uma questéo delicada, na medida em que envolve a concepgao
dos filhos como sendo ou néo propriedade dos pais. No pensamento
jus-naturalista, essa idéia tende a se enfraquecer pela primeira vez,
mas & ainda um referencial para sustentar a idéia de dependéncia dos
filhos em relacao aos pais. Nao importa qual seja a fundamentagéo da
autoridade paterna, ela sempre tem uma necessidade de justificacao
racional.

Mesmo no caso da idéia de uma fundamentacéo natural (que era
a concepgao de Grotius), em que os pais tém autoridade simples-
mente por gerarem os filhos, ja existe uma certa restricao do
poder paterno, na medida em que esse poder necessita, mesmo ai,
abandonar o arbitrarismo.

Existe, no pensamento moderno, sempre a idéia de uma finalidade,
ou de uma necessidade, a governar a acdo humana, e em especial a
acéo potestativa. Isso vale diretamente para a autoridade paterna,
na medida em que o pai ndo pode ir contra as necessidades dos
filhos, ou as finalidades coletivas dessa relacdo (como a educacgéo).

Ora, mesmo no caso em que se considera, como em Grotius no
inicio do século XVII, que s6 o pai é titular do poder paterno e que
este lhe é devido tdo somente por ser genitor, isso ainda néo é
suficiente para dar, a ele, direito de vida ou morte sobre os filhos.
Essa restricdo ao arbitrio paterno é constante na figura do pai.

Assim, na definicdo do direito equivalente, ou seja, do que estad em
poder do pai ou dos pais para arbitrar a respeito dos filhos, had uma
tendéncia nesse pensamento moderno a desenvolver a idéia de
que podem fazer o que néo prejudicar a finalidade original da relacéo
de familia. Ou seja, os pais podem fazer o que quiserem com os filhos
e com seus os bens, desde que néo signifique isso uma diminuigao
de seguranca dos préprios filhos. Ao contrario, o que cabe aos pais
em termos de seguranga dos filhos € justamente a sua formacgao
em conjunto com a preservacao de seus bens. Isso quando néo
significar, como em Locke, que a propria formacédo envolve ensinar
aos filhos a preservar os préprios bens.

A extensado dessa autoridade dos pais equivale, portanto, a consi-
derar que a autoridade continua enquanto continua o processo de
formacao dos filhos. A partir do momento em que os filhos j& sao
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dotados de experiéncia suficiente para se manterem sozinhos em
suas proprias vidas, cessa concretamente a missao original e natural
dos pais com respeito a sua formagao e, também, com respeito a
tutela dos seus bens.

Mas o resultado desse encerramento, em vez de significar uma
libertagdo de um poder opressivo, pode significar, como coroagéo
de toda a histéria familiar, a fundagédo de uma identidade entre pais
formadores e filhos ja formados, equalizados agora nao s6 em
seus direitos naturais, mas no que lhes cabe como direitos civis: ao
final do processo de autoridade paterna, de formacao familiar, de
dependéncia dos filhos em relagdo aos pais, o que temos é uma
outra associagao, cujos lagcos mais fortes que os lagos determinados
pela vida civil a todos os cidadaos séo justamente os lagos do afeto,
quando tais lacos tenham tido a devida oportunidade de se formarem,
ao longo de todo esse percurso.

A histéria das concepcdes de autoridade paterna ndo comecara no
pensamento moderno e ndo terminard com ele. E a historia propri-
amente dita da responsabilidade envolvida nessa autoridade, se
aparece com clareza nos modernos, tenderd a continuar.

De modo que seria possivel estender essa histéria da concepcéo
do poder paterno, cada vez mais distinto da concepgéo cléssica e
mais ainda da concepcao antiga de péatrio poder, para os tempos
atuais. Mas néo é o objetivo desta palestra.

A intencao desta referéncia aos modernos é encontrar, na histéria
do pensamento juridico, uma fonte racional para se pensar a
responsabilidade paterna fora daqueles moldes que vinham, desde
os gregos, fixando a idéia de que os pais tém um poder equivalente
a sua vontade ou seu arbitrio, sem medidas estabelecidas seja pela
natureza, seja pela moral, seja pela razédo, seja pelo desejo.

E a modernidade nos apresenta esta medida, certamente pela
primeira vez.

A autoridade paterna existe somente enquanto corresponde a uma
obrigagéo, obrigagdo fundamentalmente de prover o sustento e a
formacao; mas essa obrigagéo é definida cada vez mais pelas
necessidades dos filhos e cada vez menos pelos arbitrios dos pais
ou do pai.
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A grande prova de que os filhos deixam de ser coisas nas maos des-
poéticas dos proprios pais € a existéncia crescente de sua liberdade
para interferir na determinacéo dos rumos de toda a familia. Quando
o mundo moderno se conclui na passagem do século XVIII para o
XIX, os filhos ja tinham, dentro do pensamento politico e pedagdgico,
uma importancia nunca antes vista.

Ainda que a préatica pedagogica e a pratica social, assim como a
propria dogmatica civilista, se demorem a absorver essas concepgoes,
elas sdo uma conquista estabelecida no interior da modernidade.
Como diz Alfred Dufour: “Ao substituir um universo de hierarquias
naturais por um universo de autoridades consentidas em favor de
aplicacdo, no dominio das ciéncias sécio-morais, do método das
ciéncias fisicas e matematicas, os tedricos do Direito natural
moderno nédo se contentaram em langar as bases de uma nova
ordem moral e politica emancipada da tutela da teoldgica”."

O que os filésofos jus-naturalistas causaram, com sua revolugdo
metodolégica no tratamento do assunto, foi a necessidade de dar
ao pensamento em torno da autoridade e da responsabilidade
paterna bases exclusivamente racionais, bases necessariamente
cientfficas. E com esse pensamento moderno, enfim, que o calculo e
a definicdo dos papéis em familia exige ser pensado fora de modelos,
mas unicamente dentro da observacao das relagbes humanas
como elas concretamente se dao.

Tendo isso em vista, podemos passar para um outro registro, que
é o de considerar a validade dessa fundamentacéo racional da
autoridade e da responsabilidade paterna. A questao é vaélida
desde que se mantenha vélido o principio de que aos pais nao cabe
qualquer arbitrio contrario a necessidade dos filhos. Essa é uma
licdo dos modernos, que cabe diretamente a nds, hoje.

Retomemos algo que foi perguntado mais atras: o que ha, nos
filhos, que determina a autoridade dos pais?

7 \

Essa questado é mais ousada do que parece a primeira vista,
porque pressupde o questionamento de algo que o costume usa
considerar inquestionavel, a autoridade paterna.

96 Novos Estudos Juridicos - Ano VIl - N° 14 - p. 69-102, abril / 2002



Ora, se os pais detém alguma autoridade sobre os filhos, o que
determina a legitimidade das suas decisoes?

A luz dos modernos, poderiamos dizer que € o beneficio dos filhos,
sempre. A julgar pelo que nos esclarece a filosofia juridica moderna,
jamais, ndo importa qual seja a fundamentagao da autoridade, os
pais estao livres de atender as necessidades dos filhos.

Os pais que tém aquele poder quase absoluto sobre os filhos porque
sdo genitores e estdo, na verdade, subordinados a uma necessidade
da natureza inteira, que é a de preservacdo de todos os seus
elementos constituintes.

O direito quase divino dado aos pais, segundo Grotius, sobre seus
filhos (porque estes vieram daqueles) nao significa, jamais, o direito
de retirar-lhes a vida. Pense-se nisto a partir do ponto de vista
do filho, por outro lado. E claro que n&o h& nada na sua estrutura
natural que pega a sua morte, a sua prépria destruigéo, o seu
aprisionamento ou seu suplicio. Mas tudo na sua natureza pede

protecédo e orientagéo.

Exatamente como na vida civil. Nao h& nada no sudito ou no cidadao
gue peca a extingdo da sua liberdade. Ao contrério, a sua natureza
em sociedade pede liberdades, direitos, seguranca da parte do poder
soberano.

Parece-me correto, entéo, dizer que a relagdo de obediéncia e
orientagéo s6 é valida na medida em que oferega seguranca aos
atores ai envolvidos, e prioritariamente aos que mais dependem
dessa seguranca, na familia, isto €, os filhos.

Talvez toda a autoridade dos pais possa, por isso mesmo, ser
reduzida a esse Unico principio — sua poténcia, ou sua responsabi-
lidade, para garantir seguranga aos filhos.

Essa reducao, completamente legitima e reveladora do essencial,
da a idéia de poder paterno um significado que retira qualquer
pontificacdo negativa. Com ela, o poder paterno ndo desaparece,
mas se torna uma atividade voltada para o beneficio do receptor,
portanto para um beneficio que € publico e nao privado. E essa
publicidade do poder paterno, dentro da sociedade familiar, que
permite chamar a esse poder, na verdade a essa generosidade,
uma autoridade em certa medida.
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Quando a autoridade se apresenta ndo como entidade castradora
ou opressora, mas formadora e protetora, a crianga se vé continuada
nos proprios pais. Ao contrario, quando ela se vé explorada ou de
alguma forma neutralizada, o que ela vé ndo sdo os seus protetores,
mas 0s seus inimigos mais diretos.

O indice a determinar se a relagao entre pais e filhos é uma relagéo
entre formadores mutuos ou entre inimigos matuos é, especialmente,
a necessidade dos filhos.

Essa idéia ndo estaria, em contrapartida, dando aos filhos um poder
que eles nao tém ou nao deveriam ter? A saber: o poder de, pelo
préprio desejo, quando nao pela propria birra, recusar a orientacéo
e protecéo dos pais?

A idéia de natureza, de certa maneira, se preserva ai, sem, todavia,
deixar uma reserva para a violéncia agora pelo lado da parte mais
fraca, ou inferior na antiga hierarquia.

Como diria Espinosa, a esséncia do homem é o desejo, e ndo ha
como pretender eliminar o desejo em quem quer que seja, muito
menos na crianca, que comumente vive em estado de hilaridade.

O perigo para qualquer ser humano em qualquer relagéo, e isso
vale para pais e filhos na relagéo de familia, ndo é o desejo que se
manifesta por qualquer das partes, mas a violéncia que pode
decorrer das proprias acdes. A violéncia &, por definigdo, a propria
acdo contraria a natureza de algo ou de alguém. Se o desejo é
natural, um ato violento ndo decorre necessariamente do desejo
humano, mas de uma compreenséo equivocada do que se deseja
ou do que se necessita verdadeiramente.

Isso vale para qualquer relagdo humana, isso vale também para as
relagcdes de familia: assim como ndo cabe aos pais serem violentos
com os filhos, ndo cabe aos filhos serem violentos com os pais.
O que néao representar violéncia, todavia, ndo representa perigo
a natureza de cada uma das partes, e portanto merece toda
concessdo, ou, para usarmos a palavra que deve sempre estar
presente, merece toda liberdade.

A responsabilidade dos pais consiste principalmente em dar
oportunidade ao desenvolvimento dos filhos, consiste principalmente
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em ajuda-los na construcéo da prépria liberdade. Trata-se de uma
inversdo total, portanto, da idéia antiga e maximamente patriarcal
de patrio poder. Aqui, a compreensao baseada no conhecimento
racional da natureza dos integrantes de uma familia quer dizer que
ndo hd mais fundamento na préatica da coisificagdo familiar.

As relacoes de familia, j& que se dao no interior de uma sociedade,
tendem a atravessar constantemente essa tensé@o que ora distancia,
ora aproxima, as relagdes de poder e as relagdes de afeto. Conside-
remos que a relacdo em familia ndo precise ser uma relagdo de poder,
ainda que haja quem considere isso impossivel. Mas se ela nédo é
uma relagao de poder, ou de dominacéo, o que ela é ou pode ser?
Somente uma relagdo afetiva. Isso, para o que entendemos por
familia, faz sentido, mas a concorréncia entre afeto e interesses
familiares néao é tao evidente quanto deveria, o que exige, do civilista
que se dedica hoje ao tema das relagdes de familia, uma atengao
especial a condicdo dessas pequenas sociedades como ligacoes
mantidas nuclearmente pelo afeto."

Conceber as familias como associagbes determinadas pelo afeto
significa necessariamente recusar que sejam determinadas por
uma relagdo de dominacéo ou poder.

Paralelamente, significa dar a devida atencé@o as necessidades
manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e protegéo.
Poder-se-ia dizer, assim, que uma vida familiar na qual os lacos
afetivos séo atados por sentimentos positivos, de alegria e amor
reciprocos em vez de tristeza ou ddio reciprocos, € uma vida coletiva
em que se estabelece ndo s6 a autoridade parental e a orientacdo
filial, como especialmente a liberdade paterno-filial.

Uma vida familiar que, ao contréario, € marcada pelas relacoes de
odio é claramente uma vida na qual se perdeu qualquer equilibrio
afetivo, porque ja ndo se percebem, ai, identidades, semelhancas,
generosidades. Pior: concebe-se que alguma paz sé pode ser
conquistada se se impuser, de qualquer das partes, uma tirania da
opresséo sobre a parte inimiga. Ai j& ndo se trata mais de respon-
sabilidade numa relagao paterno-filial, mas de uma responsabilidade
mais apropriada aquilo que Grotius chamava de direito de guerra.
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Que contribuicdo pode dar, assim, a filosofia, e especialmente a
filosofia moderna, para a consideragéo racional ou ética da respon-
sabilidade nas relacdes de familia? Diria que uma contribuicdo
precisa e espantosamente necessaria hoje em dia: a reflexao sobre
o sentido, nas relacdes de familia, dos lagos afetivos como lagos
inquebrantaveis apesar do préprio desaparecimento dos modelos
tradicionais de familia.

O que torna esses lacos inquebrantaveis é mais que o fracasso ou
a natureza nefasta dos lacos de poder e dominacéo, quando estes
infestam a concepcao que uma familia pode ter de si prépria. Os
lagos afetivos sé@o inquebrantaveis porque, como mostrava ja
Pufendorf, sempre estiveram na origem das relacoes de familia,
porque ela é o lugar natural dessa pratica da identidade entre os
seus integrantes.

Seria, posteriormente, a excessiva carga institucional dada as
relagdes familiares que voltaria a dificultar a compreensao da familia
como campo de liberdade coletiva; mas, como o desejo de identida-
de e unido é mais forte do que o desejo de dominagao e disputa,
nenhuma autoridade ou responsabilidade fora desse interesse
exclusivo na protegdo e na formagao dos filhos pode ser verdadei-
ramente valido.

E isso, principalmente, o que os modernos nos mostram a respeito da
responsabilidade nas relagoes de familia: elas s6 sao legitimas
enquanto se concentram no interesse pela formacéo e pela liberdade
dos filhos.
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para a visualizagdo desta divergéncia qualificatéria da responsabilidade indireta
dos pais pelos danos causados por seus filhos menores, recomendo a leitura das
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