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RESUMO

A dissertacdo versa sobre a autoridade parental, termo que se preferiu em
substituicdo a “patrio poder’, absorvido pela dogmatica civil classica do Direito
Romano, mas que néo corresponde ao sentido hodierno do munus que é atribuido
aos pais. Rejeita-se a idéia de um “poder” que se exerce sobre os filhos, assim como
se repele a reducao de tal munus a um mero “dever” dos pais em relagdo a prole.
No contexto da relagdo intersubjetiva entre pais e filhos € que se vai buscar o
sentido e as novas dimensdes da autoridade parental. A partir da andlise de
situacdes peculiares, nas quais se verifica o rompimento dos lagos entre pais e
filhos, ou sua distor¢cdo, sdo demarcados novos tragos da autoridade parental, tendo
em conta, especialmente, as radicais mudancas operadas com a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990). A
reflexdo desenvolvida toma a pessoa humana como critério ultimo, fundamental e
anterior ao Direito que regula suas relagbes e conduta. Ao adotar esta diretriz
personalista, intenta-se proceder, em nivel tedrico, a libertagdo da pessoa do
conceito a que foi reduzida pela Dogmatica Juridica herdada do século XIX. Toma
relevo, neste contexto, de um lado, a publicizagdo do Direito de Familia, com a
criagdo de diversos mecanismos de intervengdo do Estado e mesmo da sociedade
civil numa esfera, antes, quase intangivel, com o fim de atender e resguardar o
melhor interesse daqueles que estdo em fase de desenvolvimento, a infanto-
juventude, e, de outro, a emergéncia da crianca e do adolescente como sujeitos de
direito. Estes significativos cambios desafiam o repensar da relagdo paterno-filial.
Sem a pretenséo de reduzir a autoridade parental a um conceito, sdo apontadas,
neste trabalho, algumas linhas de seu novo perfil.
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ABSTRACT

The dissertation approaches the parental authority, term that was selected
instead of “paternal power”, taken by the classic civil dogmatic from the Roman law,
but that cannot be related to the hodiernal munus which is attributed to the parents. It
is not accepted the idea of a “power” that is carried out on children, as it is
incompatible with the reduction of such munus to parents’ responsibility for kids.
Through the intersubjective relationship among parents and children, it is proposed to
look for the meaning and the new dimensions of the parental authority. Through the
analysis of peculiar situations, which can be verified by the rupture of contact among
parents and children, or through the distortion implied, new traces of parental
authority are delimited, considering specially the radical changes caused by the
promulgation of the Federal Constitution of 1988 and through the “Estatuto da
Crianca e do Adolescente” (1990). The developed reflection considers the human
being first as a relevant criterion, fundamental and prior to the law that regulates its
procedures and use. By adopting this personal perspective, it is expected to act, in
the theoretical level, towards the person’s freedom of the concept that anyone was
reduced due to the Dogmatic law inherited from the XIX century. It must be
considered, in this context, the growing absorption of Family Law into the public
sphere, through the creation of several intervention mechanisms of the State and
also through the civil society which was almost intangible, aiming at supporting and
protecting the best interest of those that are growing up, the infant and also, the
importance of the teenagers’ growth as well as subjects of rights. These relevant
changes challenge to reconsider a new relationship among parents and children.
Without the pretension to reduce the parental authority to a concept, some
characteristics of its new profile are pointed out in this work.
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INTRODUGAO

Insere-se o presente trabalho — ou ao menos assim se pretendeu — numa
ambiéncia de releitura critica do Direito Civil. Nao se trata da critica ao Direito, e
particularmente ao Direito Civil, articulada desde fora, perpetuando a dicotomia:
Filosofia do Direito e Sociologia do Direito, por um lado, e a Ciéncia Dogmatica,' por
outro, antes, corresponde a um repensar do Direito Civil, enquanto “ciéncia’ cultural 2
uma reflexdo que pde a descoberto suas proprias bases, instalando na crise* a
possibilidade de seu renascer.

As linhas mestras desta releitura a que, hoje, esta submetido o Direito Civil
tornam-se salientes a cada passo do presente estudo. Contudo, por uma questdo de

clareza metodoldgica, necessario se faz, de inicio, referir alguns marcos teoricos,

' Sobre o isolamento da Dogmatica Juridica bem sinalizou Plauto Faraco de Azevedo: “A
Dogmatica Juridica, assim descarnada, torna-se a-historica e liquida com a vida mesma do direito, ao
mesmo passo que cria uma injustificavel antinomia entre teoria e pratica juridica, cada uma
descrevendo um discurso autbnomo que, a diferenga das paralelas, nem no infinito se encontram. (...)
Nédo se pretende negar que a investigagdo levada a efeito pela Dogmatica Juridica deva ser
dominantemente ldgico-descritiva. O que é inaceitdvel é que essa linha precipua de estudo e de
raciocinio dé, ainda que implicitamente, por inexistente, irelevante ou situe fora do ambito de
investigacdo propriamente juridica tudo o que se refira a dimensao critico-valorativa ou as projegdes
sociais das normas juridicas. Admiti-lo seria aceitar que tanto a contribuigdo da Filosofia quanto da
Sociologia do Direito, por maior que fosse a importdncia ou valia que se lhes creditasse,
rigorosamente falando ndo pertenceriam ao ambito juridico, eis que situadas fora de seus limites.”
(AZEVEDO, Plauto Faraco. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica, 1989, p. 29)

2 A teoria egolégica de Cossio ja apontava no sentido da “reconstruccién de la Ciencia
Dogmaética como una ciencia cultural. Con la Teoria egolégica, la filosofia de la cultura desborda el
dmbito de la filosofia juridica y llega al campo de la ciencia y de la técnica. Y porque la Teoria
egolégica ha dado, con éxito, aquellos pasos, es la primera concepcién del Derecho — y hasta ahora
la tnica — que sabe, a la vez qué hacer con los hechos y qué hacer con las normas.” (COSSIO,
Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad, 1964. p. 247)

3 Esta nova abordagem do Direito Civil pressupde “a possibilidade de didlogo, na qual o
proprio ponto de partida e o lugar de onde se fala estio em questio, e €, por isso, a primeira questao
da propria idéia que ndo se instalou ainda.” (FACHIN, Luiz Edson (Coord.) Repensando
fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, 1998, p. 318)

‘A etimologia da palavra crise é reveladora de um sentido altamente positivo. Origina-se do
verbo grego xpoiva (krino), julgar. A crise oportuniza sempre um repensar. Nesta direcdo aponta
Francisco Amaral: “Antes de mais, diga-se que a tdo apregoada crise do direito nada mais € do que
um fértil processo de mudangas juridicas, impostas pelos problemas da sociedade tecnoldgica, que
tornou extremamente complexo o relacionamento social e impds crescentes desafios as estruturas
juridicas herdadas do século XIX.” (AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil
brasileiro, p. 64, 1994)



sem qualquer pretensdo de exaurir as fontes que inspiram este exercicio de

repensar o que ficou consagrado pela civilistica classica como “patrio poder”.

A diretriz personalista, enquanto critério de abordagem, apresenta-se,
inegavelmente, como a pedra de toque para o Direito Civil em reconstrugéo.
Sobrepondo-se a logica formal, que orientou a civilistica herdada, exsurge a pessoa
humana, como critério ultimo e como valor maximo,®> a partir da qual vai-se
estabelecendo um “outro” Direito Civil.

A repersonalizagéo do Direito Civil apresenta desdobramentos de diversas
ordens. O primeiro deles diz respeito a libertagdo da pessoa humana do mero
conceito a que foi reduzida. O novo paradigma aponta para a superagdo da
excessiva abstracdo operada pela civilistica oitocentista, na qual o sujeito é
concebido como um dos elementos da relagéo juridica, de tal sorte que “pessoa so é

quem o Direito define como tal”.®

Qualquer esforgo de releitura, como o que aqui se propde, ha de tomar em
conta as significativas alteragdes axiolégicas decorrentes da denominada
constitucionalizagéo do Direito Civil, ou, mais especificamente, do Direito de Familia.
O principio fundamental da dignidade da pessoa humana,’ passou a informar toda e
qualquer abordagem juridica das relacdes familiares. A partir deste marco
fundamental desdobram-se outros principios. Consagrou-se a diregdo diarquica da
familia, superando-se a sociedade conjugal hierarquizada. As familias originadas da

unido estavel e a monoparental foram agasalhadas como entidades familiares,

°> Esta percepcdo teve Orlando de Carvalho, enunciando-a com exatiddo: “a diretriz
personalista tende a imprimir-se a todo o mundo do Direito, salientando-se, quer contra o relativismo,
quer contra os transpersonalismos que o relativismo alimentou (do Estado, da Nag¢ao, da Raga), que
o Direito, ndo sendo um sistema l6gico, como pretendia a jurisprudéncia conceitual, é, todavia, um
sistema axioldgico, um sistema ético a que o homem preside como o primeiro e mais imprescindivel
dos valores.” (CARVALHO, Orlando. Teoria geral da relagao juridica: seu sentido e limites, 1981, p.
90-91)

® Orando de Carvalho considera que a redugdo das pessoas “a um mero ‘elemento’ da
relacao juridica civil concorre para uma reificagdo ou desumanizagao do juridico [...]". (Op. Cit., p. 60).
Nesta ordem de idéias, acresce Luiz Edson Fachin que, “ndo raro, nos elementos da relagao juridica
coloca-se o sujeito, e ai se revela claramente que a pessoa nao precede ao conceito juridico de si
propria, ou seja, s6 é pessoa quem o Direito define como tal.” (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica
do direito civil, 2000, p. 204.).

" CF, An. 1°, inciso llI.



merecedoras da protecdo especial do Estado. Assegurou-se absoluta prioridade a

crianga e ao adolescente. Realizou-se uma “despenalizagéo™

em relagéo aos filhos
nascidos de relacionamentos extraconjugais, em razdo da isonomia da filiagdo,
instituida pela Constituicdo de 1988. Todas essas mudancas, indiscutivelmente, tém

imbricagGes diretas com a tematica enfrentada nesta pesquisa.

Ainda cuidando de referir os marcos que balizaram a investigagédo, mister se
faz assinalar que o refazimento do Direito Civil, também, passa, necessariamente,
pelo arejamento de sua técnica de abordagem. Para livrar-se da camisa-de-forca
que o modelo légico-formal lhe impingiu, a interlocugcdo com outras areas do saber
apresenta-se como um caminho promissor. O enfoque transdisciplinar implica
indispensavel afrouxamento da linguagem,® sem o qual o Direito Civil seguiria
exilado em abstracdo racionalista e conceitual que ndo encontra ressonancia no
mundo contemporaneo. Orientou-se o presente trabalho no sentido de ultrapassar
as fronteiras do estritamente juridico ou juridicizado para, o quanto possivel, A
estabelecer didlogos com outros saberes.® Ressalve-se que a adogdo da
perspectiva interdisciplinar ndo corresponde a uma banalizagdo do discurso, nem tdo
pouco a auséncia de tratamento sistematico.

O empreendimento de repensar o Direito Civil ndo se restringe a abordagem
das questdes metodolégicas e conceituais de maior envergadura ou amplitude, que
se situam na fronteira com a Filosofia e a Sociologia do Direito. Necessario sera o
esforco de releitura critica dos temas mais particularizados e aplicados,'! sob pena

8 A expressdo é de Gustavo Tepedino (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da
filiagcao na perspectiva civil-constitucional, 1997, p. 575).

® “Quando o sistema refina o objeto, normalmente lhe da um conceito monolitico”, anota Luiz
Edson Fachin (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica ..., p. 204.) Descompactar conceitos juridicos
parece ser tarefa acesséria de primeira grandeza para toda e qualquer pesquisa no &mbito do Direito
Civil.

10 Segundo Yves Lenoir, “qualquer que seja o campo de operacionalizagdo da
interdisciplinaridade, ele podera ser investigado (pesquisa), professado (ensino) ou praticado
(aplicagdo).” (LENOIR, Yves. Didatica e interdisciplinaridade: uma complementaridade necessaria e
incontornavel, 1998. p. 50.) Sublinha este mesmo autor que “a perspectiva interdisciplinar ndo é
contraria a perspectiva disciplinar; ao contrario, ndo pode existir sem ela e, mais ainda alimenta-se
dela.” (Op. Cit. 46).

"' Esta reflexdo ja teve lugar na Sociologia do Direito. No prélogo da edigdo espanhola de
Flexible Droit, Luis Diez-Picazo relembra que Carbonnier teria afirnado: “habremos dado un gran
paso el dia en que se haga el estudio sociol6gico de la novacion”. (CARBONNIER, Jean. Derecho



de se estabelecer certa esquizofrenia, especialmente, no campo didatico-
pedagdgico. Uma abordagem teérico-critica do Direito Civil, sem um correspondente

tratamento das matérias aplicadas, pode conduzir a contradi¢éo inaceitavel.

Impulsionado por esta linha de idéias, o presente trabalho intenta constituir-se
enquanto um esforgo inicial, direcionado a atender ao reclamo'? por uma reflexao
critica sobre o “instituto do patrio poder’, cristalizado pela dogmatica classica. A
hipétese que orientou a pesquisa, cujo resultado ora se apresenta, é de que a
analise das situagbes de rompimento dos lagos de autoridade parental permite
vislumbrar os novos tragcos de uma das dimensées da relagdo patemno-filial, que ja
foi chamada de patrio poder e que, aqui, preferiu-se designar autoridade parental.

Para nao tomar a autoridade parental como um mero conceito juridico sobre
o qual se debrucaria a investigacéo,™ optou-se, metodologicamente, pela analise
das dinamicas e variadas situagGes da vida, nas quais o rompimento dos lagos de
autoridade parental permite melhor visualizagdo dos tragos contemporaneos desta
mesma autoridade. Em tais circunstancias, geralmente, avulta o Estado -e,
notadamente, o Estado Juiz, e retrai-se o espectro de uma relagdo tipicamente
privada e vivida na intimidade do recondito familiar. O privado, em face de sua
patologia, se faz publico. No limiar da porta, entre a casa e a praga, situa-se o
campo que forneceu os subsidios para esta pesquisa.

A opcao de encaminhamento metodologico da abordagem do tema, assim
como os marcos tedricos referidos de inicio ditaram o alcance e os limites da
dissertagdo. Neste sentido, importa consignar, desde logo, que ndo se trata de um

flexible: para una sociologia no rigurosa del derecho, 1974, p. 10)

'2 “O estudo do ‘patrio poder’, da tutela e da curatela, distante da repetigio de saberes
elementares, podera, por isso mesmo, constituir alavanca de compreensio, ainda que em parte,
desse fendmeno que une as pontas de duas aparentes extremidades: a critica ao Direito e a crenga
dialética na sua irretorquivel utilidade humana e social.” (FACHIN, Luiz Edson. Em nome do pai:
estudo sobre o sentido e alcance do lugar juridico ocupado no patrio dever, na tutela e na curatela,
1997, p. 590).

3 Em portugués, ao que se sabe, existem apenas duas monografias publicadas sobre a
matéria. Conquanto sejam estudos exaustivos, repetem estrutura metodolégica, consagrada na
dogmatica, de conceituar, analisar os fundamentos juridicos, elencar caracteristicas, identificar
sujeitos passivo e ativo, para, por fim, distinguir os aspectos pessoais e patrimoniais do “patrio poder”.
(ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. O patrio poder, 1960; SANTOS NETO, José Antonio de
Paula. Do patrio poder, 1994)



estudo que pretenda cuidar de todos os aspectos da autoridade parental. Passam ao
largo das preocupagdes que nortearam a pesquisa — so para citar alguns exemplos
— as questbes relativas a responsabilidade civil dos pais por atos ilicitos praticados
pelos filhos, a administracéo dos bens dos filhos, o usufruto legal, etc.

O emprego da expressado autoridade parental em lugar de “patrio poder”,
certamente, justificar-se-a no bojo da dissertagdo, contudo, a explicitacéo das razdes
da escolha, ainda que de forma elementar, nestas linhas introdutérias, corrobora no
sentido de langar luzes sobre o caminho a ser percorrido.

Ainda que, a principio, pareca demasiado apego a precisdo terminolégica, é
inegavel que o vocabulo auforidade substitui com larga vantagem a palavra poder.
No exercicio do poder temos um titular, o titular do poder. Esta conotagdo esta
presente até nos direitos reais, onde 0 sujeito ativo exerce determinado poder
diretamente sobre a coisa, sem qualquer mediacéo de interposta pessoa.'* De outro
lado, n&o se pode dizer que alguém exerce autoridade sobre determinada coisa,
pois, na expressdo autoridade esta presente uma conotagdo muito mais relacional. A
autoridade se exerce em relagdo as pessoas. O poder ndo pressupde
necessariamente uma relagéo intersubjetiva, enquanto que para o exercicio da

autoridade tal relagcdo € necessaria e inafastavel.

A expressdo “patrio poder’ vem recebendo criticas ha muito tempo.'> De um
extremo ao outro variaram as considera¢des dos doutrinadores, desde a concepgéo

do “patrio poder” como “o complexo dos direitos que a lei confere ao pai, sobre a

216

pessoa e bens dos filhos” > até a idéia diametralmente oposta de que constituiria “o

"4 Ricardo Arone conceitua: “Denomina-se real a categoria de direitos subjetivos que ao invés
de vincular individuos entre si, vincula sujeitos com bens.” (ARONE, Ricardo. Propriedade e
dominio: reexame sistematico das nogdes nucleares de direitos reais, 1999, p. 26). E o romanista
Thomas Marky define a propriedade como “um poder juridico absoluto e exclusivo sobre uma coisa
corporea.” (MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano, 1995, p. 65)

'S Ja antes do Codigo Civil de 1916, escrevia Lafayette: “A instituigdo do patrio poder, tal
como se acha constituida pelo nosso direito, € um invento absurdo, imaginado antes em utilidade e
vantagem ao pai do que em beneficio do filho.” (Apud GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda
compartilhada, 1999, p. 422)

'® BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil, v. 2, 1960, p. 282.



conjunto de obrigagGes, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos”."”
Os que se alinharam a esta ultima corrente passaram a referir-se a patrio dever e
nao mais a patrio poder.

O equivoco dessas abordagens foi ressaltado, com extrema clareza e sdlida
fundamentag&o, por Lamartine de Oliveira e Francisco Muniz. Rejeitam a redugéo do
conteudo do patrio poder a “um mero conjunto de deveres”. Respaldando sua
reflexdo em Luderitz, demonstram que, por ser intersubjetiva a relagdo que lhe é
subjacente, o exercicio do munus parental apresenta uma dupla dimenséao.
Explicitam: “E que direitos subjetivos sd@o exercidos e deveres juridicos sé&o
cumpridos através de uma mesma acdo do titular do direito e do dever.””® Esta
reflex&o, tao rapidamente esbogada, tem, por ora, somente o objetivo de justificar a
rejeicéo da expressao “patrio dever’, que, lamentavelmente, tem sido de recorrente

uso.

De outro lado, a palavra parental’® é inclusiva, enquanto o termo pétrio faz
referéncia unicamente a pessoa do pai. O emprego do adjetivo parental esta, como
se vé, em perfeita consonancia com a Constituicdo Federal® que ndo fala em
“patrio poder”, antes, atribui ao pai e a mae, sem distincdo de qualquer ordem, “o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores”.

Impréprio, também, foi o designativo adotado pelo Projeto do Codigo Civil
Brasileiro, que estd em vias de converter-se em Lei. O Capitulo V do Subtitulo II,
“Das Relagbes de Parentesco’, foi denominado: “Do Poder Familiar’ (Art. 1.642 ao
art. 1.650). A expressdo, introduzida pela Emenda n. 278, no Senado, ja& mereceu
reiteradas criticas, porque familiar implica referéncia a toda familia, sendo que tal
“poder” constitui-se prerrogativa exclusiva dos pais.?!

' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 2, 1964, p. 280-281.

18 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia:
direito matrimonial, 1990, p. 33

'® O "Novo Dicionario da Lingua Portuguesa” de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira assim
define o vocabulo “Parental: [Do lat.: parentale] (Adj. 2 g.) relativo a pai e mae.”

20 CF, Art. 229.
2 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O direito de familia no Projeto do Cédigo Civil, v. 4,



Consideradas as limitagdes terminoldgicas, optou-se por autoridade parental,
vez que tal significante pareceu ser o mais consentaneo com a conformagdo
contemporanea do munus que se reconhece aos pais para criagdo e educacgéo de
seus filhos, e que, afinal, constitui o nucleo deste estudo.

Com o precipuo propésito de demonstrar a relatividade do conceito de “patrio
poder’, julgou-se oportuno principiar com um capitulo de cunho, notadamente,
historico. Estabelecidos certos referenciais que compdem o legado recebido, de
alguma forma, séo repelidas as abstragdes generalizantes e a-histdricas, tdo caras a
civilistica classica. Por outro lado, das pontuagbes histéricas & possivel haurir
algumas premissas que perpassam toda a reflexdo que ora se propde.

Tendo em conta as inferéncias histéricas colhidas, prossegue-se no intento de
captar dos exemplares casos de fragmentacdo dos lagos familiares — em
decorréncia da separagdo dos pais, ou auséncia de um deles (casos de familias
monoparentais), € na investigagdo da paternidade — tragos do novo perfil da
autoridade parental, que, gradativamente, se fazem perceptiveis.

Aquelas circunstancias em que, mesmo ndo havendo uma ruptura aparente, a
autoridade parental revela-se patologica, constituem o foco de atencéo do terceiro
capitulo. A nocao de abuso de direito € adotada como chave hermenéutica para
analise dessas situagbes em que, no exercicio da autoridade parental, mesmo nao

cometendo qualquer ato ilicito, os pais causam danos aos filhos.

No quarto capitulo, o foco de atengdo desloca-se para o Estado. Intenta-se
uma abordagem dos mecanismos do aparato de intervencdo estatal, no ambito do
exercicio da autoridade parental. Trabalha-se com a hip6tese — inferida das noticias
histéricas trazidas no primeiro capitulo — de que quanto mais ausente o Estado,
tanto mais se avulta a arbitrariedade, no exercicio da autoridade parental. Isto
porque as reminiscéncias da idéia da familia, enquanto um pequeno estado que
precede ao préprio Estado, dotada de soberania prdpria, personificada no pater

familias, alimentaram o modelo que se perpetuou, em sua esséncia, quase intacto,

1999, p. 239.



durante séculos.

Por fim, o ultimo capitulo cuida, por assim dizer, do sentido teleoldgico
imposto, contemporaneamente, & autoridade parental, isto é, a educagdo para a
cidadania, comparecendo a crianga e o adolescente, na relagdo com os pais, como
genuinos sujeitos de direito. O “lugar juridico” ocupado pela crianga e pelo
adolescente, mormente, a partir da vigéncia de seu Estatuto, implicou alteragbes
profundas na delimitagé&o, no sentido e no alcance da autoridade parental.

Este € o roteiro por onde se caminha, na busca de melhor compreender a
idéia® que se prenunciou como provocagao 3 pesquisa.

Por tudo que foi dito anteriormente, descarta-se qualquer intento no sentido
de estabelecer um “novo”’ conceito de autoridade parental. Procura-se, antes e
fundamentalmente, identificar tracos de sua feicdo contemporanea. Quase nada no
Direito Civil & tdo antigo quanto a nocdo de “patria potestas’. Todavia,
paradoxalmente, o que era sdlido se desfez,” e a demanda pela reconstrucéo ja de
algum tempo se apresenta. Ao desafio intenta-se, ao menos em parte, responder. .

22 pela boca de Riobaldo, Guimardes Rosa traduziu — como jamais o péde fazer qualquer
obra sobre metodologia da pesquisa — 0 que significa o impulso a perquirigdo: “"Sou s6 um sertanejo,
nessas altas idéias navego mal. Sou muito pobre coitado (...) Eu quase que nada ndo sei. Mas
desconfio de muita coisa. O senhor concedendo, eu digo: para pensar longe, sou c4o0 mestre - o
senhor solte em minha frente uma idéia ligeira, e eu rastreio essa por fundo de todos os matos,
amém!” (ROSA, Jodo Guimaraes. Grande Sertdo: veredas, 1986, p. 13-14)

B A propdsito, é sugestiva a frase inserida no Manifesto Comunista, e que o filésofo norte-
americano, Marshall Berman, colheu para intitular obra sua: “Tudo que é s6lido desmancha no ar”.
(BERMAN, Marshall. Tudo o que é sélido desmancha no ar: a aventura da modernidade, 1988).



I. GENESE E EVOLUGAO DA AUTORIDADE PARENTAL — A QUESTAO
HISTORICA

Afirmava Cunha GONCALVES que “o poder paternal € uma instituicdo que
tem o seu fundamento, a um tempo, nas leis da natureza e na longa tradigdo
historica”.?* SANTOS NETO, recentemente, por seu turno, ao tratar dos
fundamentos do “patrio poder”, assevera: “o patrio poder promana da ordem natural
das coisas, da natureza enfim”.® Raz&o, porém, nao lhes assiste. O “patrio poder” é,
fundamentalmente, de carater cultural e histérico, e ndo natural.

Diferentemente dos outros animais, que sdo programados biologicamente,®
os seres humanos vivem em um sistema aberto, de constante e ininterrupta
aprendizagem do mundo, que ndo é o mundo dado, o da natureza, no qual nascem,
crescem, sobrevivem e morrem os outros animais, mas o mundo recriado pela sua
propria invengdo, o mundo da cultura.?’

Se os outros animais trazem inscrita nos seus corpos a sua historia, os
humanos, em raz&o de sua “desprogramacgéao biolégica”, tém que tudo aprender das
geragbes passadas. O homem estd sempre insatisfeito com os limites que o corpo
lhe imp&e. Nao contente com suas méos, criou uma série de ferramentas que lhe

** GONGALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil, v. 2, t. 1, 1955, p. 421.
» SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder, 1994, p. 56.

% Ao caracterizar 0 mundo in natura em oposi¢do ao mundo da cultura, Rubem Alves
circunscreve os limites dos animais aos seus proprios corpos: “Cada organismo € um processo de
aprendizagem preservado como mem@ria bioldgica; € uma histéria transformada em estrutura. E a
isso se denomina comportamento instintivo. Em outras palavras: o animal é determinado ou
programado pelo passado de sua espécie, presente em sua organizagdo bioldgica. Dai poder-se
dizer (Berger e Luckmann) que o animal € o seu corpo. A conseqiiéncia disso é que seu
comportamento é estabilizado, fechado. Sua programagdo estd completa. Ndo permite
reorganizagdo.” (cf. ALVES, Rubem. O suspiro dos oprimidos, 1984, p. 9)

77 A consciéncia de que a Histéria Humana se desenrola no mundo da cultura e ndo no da
natureza ja estava latente em pensadores da Antigiiidade e aparece, de alguma forma, nos escritos
do periodo iluminista. Mas, segundo ressalta Miguel Reale, tal consciéncia s6 “adquire carater
definitivo na obra de Vico. (...) Giambattista Vico, que escreveu suas obras fundamentais na primeira
metade do século XVIll, teve plena consciéncia de ter descoberto uma nova ciéncia. (...) A obra
fundamental do pensador napolitano ostenta um titulo que, & primeira vista, parece pretensioso —
Principios de uma Ciéncia Nova, tao firmne era a sua convicgdo de estar instituindo as bases
epistemoldgicas de um campo novo de experiéncia.” (REALE, Miguel. Filosofia do direito, 1982, p.
241-242)
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aumentam a dimensao e o poder. Ndo completo com o que o olho nu lhe permitia
enxergar, inventou aparelhos como o telescopio e o microscépio. Néo feliz apenas
com 0s sons que a natureza lhe oferecia, inventou a musica. O mundo humano ndo
€ o mundo da natureza dado e completo, mas 0 mundo sempre em construgéo e
inacabado da cultura.®® A esse processo, nada natural, € que se da o nome de
educagao.

Se os animais quase nada precisam aprender, porque seu saber esta tragado
nos limites de seu corpo, os humanos tém que tudo aprender pela tradi¢do, isto é,
pelo que se transmite de geragéo a geragao e se acumula, se nega, se refaz. Neste
marco € que se inscreve o “patrio poder’, na cultura,® na histéria, no contingente, e

ndo nas leis da natureza, como, ingenuamente, ja se pensou.

Muito mais que a prote¢do das crias e preservacdo da espécie, os lagos que
se formam entre pais e filhos visam a transmissdo do saber, na acep¢ao mais ampla
que se possa dar a esse termo, de tal sorte que a perquiricdo pela génese da
autoridade parental deve seguir pelas trilhas da historia.

Assim, a natureza do tema ao qual se circunscreve o presente trabalho exige
uma incurs&o historica, para a fixagdo de pontos referenciais, a partir dos quais o
seu nucleo se organiza e o discurso se articula. Portanto, a referéncié historica, que
a principio se elabora, ndo tem pretensdo sistematica, mesmo porque nao

2 Cossio distingue o préprio da natureza e os bens ou objetos culturais: “Obsérvese una
estatua o una herramienta: como Naturaleza eran un bloque de marmol o un pedazo de hierro; y eso
siguen siendo. Pero lleg6é la vida humana, se pos6 en ellos royendo sus contornos, les imprimié
formas que salieron de su propria actividad temporal y la estatua o la herramienta llegan a ser. (...)
Todo esto, claro est4, es vida humana pelo objetivada. No hay en ellos, como presencia o estancia, la
temporalidaded inmanente de la libertad, que es el dato ontolégico primario del hombre y que com el
hombre se aleja de los objetos que éste ha animado, una vez que sus manos se dedican a otra tarea.
Pero no hay duda ninguna de que, aunque objetivada, esos objetos, en su ser lo que son, son vida
humana y no Naturaleza. Podemos, ciertamente, dirigimos a las cosas en su ser (lo 6ntico): a la
estatua como estatua, a la herramienta como herramienta, etc.; pero atrds de las cosas en su ser est4
todavia el ser de las cosas ( lo ontol6gico) y éste es, con evidencia, la vida que los cre6 y donde esas
cosas como tales siguen siendo, porque esas cosas son un sentido y estos sentidos existen siempre
por y en la vida humana en cuanto que ella es precisamente eso.” (COSSIO, Carlos. La teoria
egologica del derecho y el concepto juridico de libertad, 1964, p. 232.)

% Oportuna a respeito é a conceituagio de Miguel REALE: “Cultura ndo é sendo
concretizagdo ou atualizagdo da liberdade, do poder que tem o homem de reagir aos estimulos
naturais de maneira diversa do que ocorre com 0s outros animais, cujas reagées sdo de antemao
predeterminadas pela natureza de seu ser, no circulo de suas necessidades imediatas.” (Op. Cit., p.
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encontraria lugar, em face do objeto da pesquisa, antes é tdpica, no sentido de
apontar questbes fundamentais a discussdo contemporanea sobre a autoridade
parental.

Ao se tratar da autoridade parental, é praticamente impossivel a realizagao de
andlise plausivel do horizonte contemporaneo, com a dispensa de qualquer
consideracao de verticalidade histérica. Nesse sentido, assinalou Francisco
AMARAL que as mudancas e os problemas da sociedade tecnolégica tém propiciado
fértil processo, que esta a exigir “dos juristas e, particularmente, dos nossos civilistas
um esforgo de reflexdo epistemolégica que Ihes permita, a partir do conhecimento do
direito brasileiro, na sua génese e evolugao, elaborar novos modelos que atendam
as necessidades crescentes da sociedade contemporanea’.® Sob essa inspiraggo
ou sugest&o é que se constrdi o presente capitulo.>!

Sem a intenc&o de fazer apertadas sinteses de cada periodo histérico, o que
se persegue € encontrar os sentidos, as razées e o alcance que, no decorrer do

tempo, tém sido emprestados ao que, aqui, se esta a chamar de autoridade parental.

1 NOTICIAS DA ANTIGUIDADE

Atendendo ao escopo e limites deste trabalho, ndo se pretende fazer
perquiricdo da arqueologia da nogdo de autoridade parental. Tal empreendimento
demandaria estudo transdisciplinar, envolvendo areas do conhecimento como a

244)
% AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro, p. 64, 1994.

3" A referéncia historica, evidentemente, ndo necessitaria constituir capitulo preambular.
Poderia estar inserida no bojo da reflexdao. Contudo, em razdo de questoes metodolégicas, tornou-
se conveniente apartar o referencial historico, em um momento inicial. Primeiro, porque da analise do
conjunto dessas informagdes faz-se possivel a ilagdo de premissas basicas para o encaminhamento
ao nucleo da reflexdo proposta; segundo, porque, estabelecidos referenciais historicos, de alguma
forma, sdo repelidas as abstragfes generalizantes. O didlogo com o pretérito, contudo, ndo se
estanca com este capitulo de cunho marcadamente histérico, como se se estivesse a seguir a
ritualistica de muitos manuais: a referéncia histérica, num primeiro momento; a exegese estrita da lei,
em um segundo. Ao contrario, varias e continuas remissdes historicas constam de todas as partes do
presente trabalho.
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filosofia, a antropologia, a sociologia e a psicologia. A pretensdo, bem mais modesta,
como o proprio titulo acima indica, é, em largos tragos, demarcar contornos da
concepcdo de autoridade parental, herdada das trés grandes vertentes
conformadoras da chamada racionalidade ocidental: a tradicdo judaico-crista, a
filosofia grega e o direito romano.

A tradicdo cristd, que tanto marcou o perfil do mundo ocidental, encontra as
matrizes estruturantes de sua racionalidade no Antigo Testamento, e, portanto, na
cultura judaica, muito embora, ao mesmo tempo, constituisse uma ruptura desta.

A familia hebréia dos primordios € uma familia ndomade, tipicamente
patriarcal. A centralidade da figura do patriarca assemelhava-se a do pater familias
romano. Era ele, ao mesmo tempo, o sacerdote do cla e seu chefe militar. Suas
mulheres e concubinas eram consideradas, para usar a expressao latina, aliene
iuris. Ha indicios de que o patriarca deteve poderes de vida e morte sobre a pessoa
dos filhos.* O rigor da disciplina imposta nos primérdios daquela civilizagdo é
sublinhada em varios textos do Antigo Testamento. A desobediéncia contumaz aos
pais poderia, segundo o direito judaico antigo, implicar em pena de morte, por
apedrejamento.®

A despeito do rigor dos primeiros tempos, o que se torna saliente na relagéo
paterno-filial judaica, especialmente, a partir do modelo rabinico da sinagoga, é a
devocédo aos pais e a pratica da educagdo. Como na concepgédo judaica os filhos
provém tanto dos pais, no aspecto fisico, como de Deus que lhes concede a alma,
devem respeitar a Deus e honrar os pais, como determina o decalogo.** Esclarece

% Emblematico é o texto de Génesis, cap. 22, em que o sacrificio do filho é substituido pelo
de animais. Informa Georg Fohrer que a pratica de sacrificios de criangas sobreviveu até o periodo da
teologia deuteron6émica, aproximadamente 550 a. C. “No ambito cultual, a lei deuteronémica atacou,
mordaz e energicamente, as instituicbes e praticas cananéias, e aquelas que estavam relacionadas
com outras religioes alienigenas. Ela proibia com freqiiéncia, sob pena de morte, (...) o sacrificio de
criangas, adivinhagao, feiticaria e necromancia.” (FOHRER, Georg. Histéria da religidao de Israel,
1982, p. 369.)

% Desta previsdo legal ha registro no livro do Deuteronémio cap. 21, vers. 18-21. Se o filho
rebelde, ainda que castigado, ndo atendesse a vontade dos pais, deveria ser levado aos ancidos da
cidade. Acusado pelos pais, perante aquele conselho, seria apedrejado até a morte pelos homens da
comunidade.

% Dicionario judaico de lendas e tradigoes, 1992, p. 200.
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Nathan AUSUBEL que “desde o bergo, a crianga judia era doutrinada por um
conjunto de lealdades que abrangiam a totalidade da vida. Primeiro vinha a lealdade
para com Deus e a Torah, depois para com pai € mae, e em seguida para com o0s
demais parentes. Finalmente, havia a solidariedade indestrutivel da comunidade
com todas as centenas de comunidades judaicas do mundo”® Aos pais, por sua
vez, eraimputada uma série de deveres, nucleados na educagdo dos filhos.® Esta
vinculagdo da autoridade parental aos deveres relativos a educagéo dos filhos sera
assimilada pela tradicdo cristad, e vai transparecer, mais tarde, no catecumenato ou

catequese.

Entre os gregos, ao menos pelo que se depreende das licdes de
ARISTOTELES, em sua Etica a Nicémaco,* o “patrio poder’ era exercido de forma
mais abrandada, se comparado ao modelo romano.® A despeito de reconhecer uma
desigualdade entre as partes na relacdo paterno-filial, Aristételes analisa tal relagéo
sob o signo da amizade.

Em Aristételes, ndo ha um unico tipo de amizade. Depois de dissertar sobre a
bondade e utilidade, demonstra que o primeiro tipo de amizade é marcado pela
igualdade. Porém, a partir do capitulo 7, do Livro VIII, passa a apresentar uma “outra
especie de amizade, a saber, a que envolve uma desigualdade entre as partes,
como a de pai para filho [...]".* Porém, em Aristételes, ndo tem lugar a reificagdo do
filho na relagao paterno-filial, que vai ser caracteristica do direito romano, ao

% AUSUBEL, Nathan. Conhecimento judaico, 1967, p. 258.

% Especialmente na literatura deuteronomista e sapiencial, uma série de sentengas e
conselhos é encomendada aos pais. A titulo de exemplo: “Ponde, pois, estas minhas palavras no
VOSSO coragdo e na vossa alma; atai-as por sinal na vossa mao, para que estejam por frontal entre os
olhos. Ensinai-as a vossos filhos, falando delas assentados em vossa casa, e andando pelo caminho,
e deitando-vos, e levantando-vos” (Deuteronémio 11:18,19). “Ensina a crianga no caminho em que
deve andar, e ainda quando for velha ndo se desviara dele” (Provérbios 22:6).

% No Livro VI, da Etica a Nicémaco — um dos mais belos e profundos textos da literatura
sobre a amizade - Aristoteles aborda o tema da autoridade que os pais exercem sobre os filhos. (cf.
ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, 1973, p. 376-395).

¥ A esse respeito, ressalta Fustel de Coulanges que “a sujeicdo sem-fim do filho ao pai
desaparece e bem cedo em Atenas. Em Roma, a velha regra foi escrupulosamente conservada; o
filho jamais pode manter um lar particular durante a vida do pai, mesmo casado, mesmo tendo filhos,
ficava sob a tutela patema.” (cf. COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o
direito e instituicdes da Grécia e de Roma, v. 1, 1967, p. 127).

* op. Cit., p. 386.
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contrario, a base da autoridade dos pais estd posta numa relaggo vital e
intersubjetiva. Diz o filésofo: “A propria amizade dos familiares, embora seja de
variadas espécies, parece depender em todos os casos da amizade paterno-filial;
porquanto os pais amam os filhos como partes de si mesmos, e os filhos amam os

pais por serem algo que se originou deles”.®

Muito embora compare a relagéo paterno-filial 8 monarquia — para ele melhor
forma de governo — repele a tirania, que se constitui na degeneracdo daquela.
Desta forma, censura os povos que reduziam seus filhos a serviddo. Exemplifica que
entre os persas “o governo dos pais € tiranico, pois ali os pais usam os filhos como
escravos. Tiranico, igualmente, & o governo dos amos sobre 0s escravos, em que a

Unica coisa que se tem em vista é a vantagem dos primeiros”. !

Para Aristoteles, é por natureza que “um pai tende a governar seus filhos, os
avés os descendentes e os reis os seus suditos.” Contudo, neste tipo de relagdes, a
amizade depende de um excesso de beneficio em favor dos governados.”? E, ao
mesmo tempo, a amizade € condi¢do para a ndo degeneracado dessas relagdes. A
amizade tem tamanho relevo para Aristételes que chega a afirmar: “sem amigos
ninguém escolheria viver, ainda que possuisse todos os outros bens”.* Logo, poder-
se-ia dizer que, no modelo aristotélico, a autoridade dos pais esta informada por uma
relacdo vital de afeto mutuo.

A vida na polis é, sem duvida, que demarcou esta concepcgdo grega classica
sobre a relacdo paterno-filial. Nas sociedades antigas, tipicamente, agrarias, nas
quais o pai de familia exercia, com ampla autonomia, um mando de natureza militar,
protetiva do cla, ndo havia espago para uma vinculagdo fundada na dimensao
afetiva. Pois, 0 que primeiro tomava relevo era a relagdo de comando exercida pelo

“0\Jdem, p. 391.
“! [dem, p. 390.

“2«p amizade dos filhos pelos pais e dos homens pelos deuses € a que se tem para com algo
de bom e superior, pois eles lhes dispensaram os maiores beneficios, dando-lhes o ser, a
alimentacdo e a educagio desde que nasceram. E esta espécie de amizade também é aprazivel e
util, mais do que a amizade entre estranhos, uma vez que tais pessoas convivem mais entre si.” (cf.
Op. Cit., p. 392).

3 op. Cit., p. 379.
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pai sobre todos os componentes da familia, mulheres, filhos, filhas, agregados,
escravos. Na polis grega, a assembléia, e, portanto, o poder publico, absorve uma
gama significativa daqueles atributos de mando do pai de familia, de tal forma que,
j& em Aristoteles, os vinculos da autoridade parental sdo percebidos a partir de sua

dimensao afetiva.

No mundo romano, o “patrio poder”, com caracteristicas despéticas, como
antes assinalado, prevaleceu durante mais tempo que na Grécia. Em razéo de ser o
direito romano paradigmatico para o direito civil moderno, especial atengéo deve ser
dedicada a patria potestas romana.

2 A"PATRIA POTESTAS" ROMANA

O “patrio poder”, no direito romano, deve ser entendido tendo em conta a
organizagéo politica e econdmica de determinados momentos histéricos, dos quais
ele proprio, o “pétrio poder”, ndo deixava de ser uma expresséo. A familia romana
era radicalmente distinta da no¢do que, na atualidade, se tem de familia. Em
verdade, as familias romanas constituiam-se em nucleos politicos conformadores do
Estado romano, mas que, ao mesmo tempo, gozavam de inquestionavel
independéncia.** Nesse sentido, observa Pontes de Miranda, amparado em Georg
Jelinek, que “o pai de familia gozava de autoridade prépria, independente, que nao
era conferida por lei, nem adscrita pelo Estado, e semelhava a autoridade publica, a
peguena monarquia, com as seguintes caracteristicas: ndo possuir territorio, e

constituir simples associagéo de pessoas".®

O elemento catalisador e organizador do grupo familiar ndo era apenas de
natureza econdmica, o aspecto religioso guardava singular importancia. Os poderes

4 José Carlos Moreira Alves cita referéncia de Séneca a este status de autonomia que
gozava a familia romana no periodo pré-classico: “Os nossos antepassados julgaram que o lar
doméstico era uma pequena republica”. (cf. ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano, v. 2, 1972,
p. 256.)

> op. cit., p. 112.
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que se outorgava ao pater familias ndo se justificavam, tdo-somente, no fato de ser
ele o homem forte, provedor e protetor do grupo, mas, antes, na sua condi¢do de
“sacerdote, o herdeiro do lar, e continuador dos antepassados, o tronco dos
descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do culto e das férmulas secretas
da oragdo. Toda a religido reside nele”.*® Essa dimenséo cultural, que transborda do
meramente econdmico, permite uma melhor compreensdo dos ilimitados poderes
concedidos ao pater familias.

Tomando em conta esses determinantes culturais, faz Fustel de
COULANGES interessante andlise etimolégica da palavra pater. Comega por
sublinhar que a palavra é idéntica em grego, latim e sanscrito, o que indica uma
origem comum e remota do termo, que o remete ao tronco linguistico indo-europeu.
Em um segundo momehto, demonstra que o emprego da palavra, especialmente, no
campo religioso, ndo guardava qualquer relagdo com geracgao ou reprodugao. Pater
era designativo pelo qual se invocavam deuses como Jupiter,” Netuno, Apolo, Baco.
Na mitologia grega, esses deuses ndo antecederam os humanos, como se estes
dltimos fossem deles gerados. Mesmo porque a palavra mater era aplicada a
divindades, como Diana, Minerva e Vasta, que eram deusas virgens. No ambito
juridico, poderia ser pater quem nao tivesse filho, nem sequer fosse casado e
mesmo nem tivesse idade para tal. Dai conclui que a palavra pater, “na lingua (sic)
religiosa, aplicava-se aos deuses; na lingua (sic) do direito, a todo homem que néo
dependesse de outro, e que tinha autoridade sobre uma familia ou sobre um
dominio: paterfamilias. (...) Continha em si, ndo a idéia de paternidade, mas a de

poder, de autoridade, de dignidade majestosa”.47

Diferentemente de Coulanges, que ressalta o aspecto religioso como
elemento preponderante para a rigida estruturagdo da familia romana, BONFANTE
sublinha o aspecto politico de sua constituicdo, como grupo que precedeu o
surgimento do Estado. Segundo esta tese, o pater familias, a semelhancga do rei, em
um estado constituido, detinha poder de vida e morte sobre as pessoas debaixo de
seu dominio, assim como sobre o patrimoénio. Para o romanista italiano seria um

%6 COULANGES, Fustel de. Op. cit., p. 128.
47 |dem, p. 128-129.
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absurdo considerar o tremendo poder conferido ao pater familias como uma mera
disciplina doméstica, consistia antes um poder politico.®

Em verdade, tais teses ndo s&o excludentes, ao contrario, complementares. O
que esta em questdo sao as tintas com que se carregam determinados tragos ou
angulos de abordagem. Fato incontestavel, porém, € que em Roma o “patrio poder”
foi exercido, a0 menos no periodo pré-classico e no classico, de uma forma sem
precedentes. Tal era a livre disposicdo sobre a pessoa do filho, que Pontes de
MIRANDA afirma: “juridicamente, a patria potestas constituia espécie de direito de
propriedade. O pater familias podia renunciar a este direito, dando a terceiros os

filhos in mancipacio, ou enjeitando-os”.*

Para demonstrar a natureza e o sentido do “patrio poder’ na antiga Roma
interessante € referir o “instituto” da adrogatio. Além da adoptio — pela qual se dava
a transmissao do “patrio poder’ de um pater familias a outro sobre a pessoa alieni
iuris — a adrogatio consistia forma de adog&o pela qual uma pessoa sui iuris
renunciava sua independéncia familiar e sua capacidade juridica, para passar com
todos seus dependentes a familia do adrogante, assumindo a situagao de alieni iuris.
Esta transferéncia, que incluia todo o patriménio do adrogado, processava-se por rito
que deveria ser observado rigorosamente.® Vé-se, portanto, que a questao
patrimonial ocupa lugar de centralidade na no¢do romana de “patrio poder”.

Nao se pode, todavia, falar da patria potestas romana como se se referisse a
um conceito unitario, abstrato, generalizante. Do periodo pré-classico ao direito
justinianeu, os despodticos poderes do pater familias foram sofrendo inegavel
abrandamento, & medida em que se alteravam as fung¢des e a estrutura da familia

romana.’! Apenas para mencionar um fato, no periodo justinianeu, a incapacidade

“ BONFANTE, Pietro. Corso di diritto romano, v. 1, 1963. p. 97.
“° MIRANDA, Pontes. Tratado de direito de familia, v. 3, 1947, p. 110.
0 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano, 1995.

' Quanto a estrutura da familia romana, requer ateng3o o significativo cambio que sofreu em
relagdo ao estabelecimento dos lagos de parentesco, isto €, a passagem do modelo do parentesco
por agnagio para o parentesco por cognagdo. Com Justiniano, € abolido o parentesco agnaticio,
prevalecendo, na constituicdo da familia, os vinculos de sangue. (ALVES, José Carlos Moreira. Op.
Cit., p. 260).
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perene do filho e a unidade patrimonial da familia, centrada na titularidade do pater

familias, ndo mais correspondiam & realidade, conforme noticia Bonfante >

O modelo romano desagua no medievo. Das ruinas do Império os glosadores
resgataram as ultimas formas daquele direito, para adapta-lo ao direito costumeiro

dos povos da Europa e para compatibiliza-lo com as regras do direito candnico.

3 O MEDIEVO - CONFLUENCIA DE SISTEMAS

Qualquer simplificagdo histérica certamente importa no cometimento de
equivocos, notadamente quando a referéncia € a Idade Média. Sempre importara
em reducionismo censuravel qualquer afirmagdo univoca sobre esse multiforme
milénio de histdria. Sem embargo da consciéncia de tal fato, para os estritos fins
deste estudo, importa correr o risco de se pontuar alguns aspectos das concepgdes
da autoridade parental no medievo.

Franz WIEACKER, fazendo um balango da recepgéo do direito romano entre
0S povos germanicos, assinala que o “patrio poder’ romano sobre os filhos adultos
era incompativel a organizagdo doméstica alema, pelo que jamais foi assimilado. Em
lugar da emancipatio romana, prevaleceu a emancipatio saxdnia, segundo a qual
cessava o “patrio poder” com o fim da menoridade, o que se dava pelo processo de
independéncia econdmica do filho, e a consequente separagdo de patrimdnios.>

Assim, o “patrio poder’, no direito germanico, apresentava as seguintes
caracteristicas que o diferenciavam do direito romano: a) a emancipagao do filho
com a maioridade; b) a atribuigdo do “patrio poder’ a mae, em carater subsidiario ou

supletivo.

2 «Nel diritto giustinianeo lincapacita patrimoniale del filiusfamilias & un mito, l'unitta
patrimoniale della famiglia un concetto giuridico inesistente. Il filiusfamilias é alla pari del paterfamilias
un soggetto di diritti patrimoniali [...]". (Op. Cit., p. 137.)

% WIEACKER, Franz. Historia del derecho privado de la edad moderna, 1957, p. 175.
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Por outro lado, o mundium — poder patemo germanico — guardava muitas
semelhangas com a patria potestas. O direito de expor os filhos existiu também entre
os germanicos, mas desde que as criangas ainda fossem de tenra idade. Entre os
frisios, por exemplo, até o VIII século, o pai podia expor o filho, desde que o fizesse
antes que a crianga tivesse “tocado a agua do mar”>*

John GILISSEN tem interessante hip6tese para justificar a extensao e a forga
da autoridade do pai — 0 mundium — entre os germanicos. Para ele, essa familia
patriarcal germanica, no medievo, assume a forma de uma organizagéo militar, para
se preservar “face a um estado social perturbado, a costumes violentos, a fraqueza e
insuficiéncia dos poderes publicos”® Dai que, no pai, como chefe militar,®
concentra-se um poder incomum e desmedido, se comparado ao atribuido a figura
paterna nas familias contemporaneas.

Se por um lado o cristianismo exerceu importante influéncia no sentido de
colocar, ao lado dos direitos do pai sobre os filhos, os correspondentes deveres,
associando a paternidade aos atributos divinos do Criador, que se revela como pai
misericordioso, por outro, ndo somente contribuiu, mas sustentou a discriminacgéo
entre os filhos do casamento, entdo, chamados legitimos, e os filhos espurios, os
bastardos. Depois da inquisi¢do, a bastardia foi, quem sabe, uma das criagcbes mais
desumanas do cristianismo.

Bastardo era todo aquele ndo nascido de casamento valido. Assim, bastardos
eram os filhos dos ndo casados (bastardos simples), os filhos frutos de adultério
(bastardos adulterinos) ou de incesto (bastardos incestuosos), ou, ainda, da uniao
de religiosos (bastardos sacrilegos). Somente os bastardos simples podiam ser

legitimados, apds o casamento dos pais. A bastardia implicava em verdadeira

%4 GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito, 1995, p. 611.
* Idem, p. 612.

% A idéia do pai como chefe militar era muito comum, na Antiguidade, e assim preservou-se
na ldade Média. Ha, no Antigo Testamento, um salmo de exaltagio a vida familiar, em que o grande
nimero de filhos é enaltecido, porque vai garantir a familia na guerra contra os inimigos. “Heranga do
Senhor séo os filhos; o fruto do ventre, seu galarddo. Como flechas na mao do guerreiro, assim os
filhos da mocidade. Feliz o homem que enche deles a sua aljava; ndo serd envergonhado, quando
pleitear com os inimigos a porta.” (Salmo 127, versiculos 5 e 6. A Biblia Sagrada, Trad. Jodo Ferreira
de Almeida. Revista e Atualizada no Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 1993.)
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condenagdo do fruto do ventre ndo legitimado pelo sacramento do casamento.
Como bem sublinha GILISSEN, a bastardia implicava em incapacidade politica (o
bastardo n&o podia exercer qualquer cargo publico); incapacidade sucessoria, tanto
ativa como passiva (além de ndo suceder pai e mae, ascendentes, etc., o senhor,
sob o dominio de quem estava, podia assenhorar-se dos bens que, porventura,
deixasse aos seus descendentes).’

O absurdo da instituicdo da bastardia evidencia-se por outra criagéo do direito
candnico que foi o casamento putativo. Se um dos nubentes estivesse de boa-fé
quando da celebragdo do casamento, ainda que este viesse a ser anulado em razéo
de impedimento de qualquer ordem, os filhos dele nascidos continuavam sendo
legitimos. Se, porém, ambos os nubentes tivessem consciéncia do fato impeditivo
das nupcias, o filho seria bastardo. Logo, fazia-se depender a protecdo ou a
marginalizacé&o do filho do estado de ignorancia dos pais, no momento em que se
celebrou o matrimdnio. Tal critério, hoje, ndo tem qualquer sustentabilidade.
Evidentemente, os bastardos, estando marginalizados da familia, ndo estavam
sujeitos ao “patrio poder”.

Se, de um lado, a nogdo de “patrio poder” recebeu, no medievo, a influéncia
da teologia crista, de outro ndo € menos verdade que, especialmente, na alta ldade
Média, o direito romano (o Corpus luris) “teve sobre o sentimento juridico medieval a
forca de uma revelagdo no plano do direito”, conforme reconhece Franz
WIEACKER.*®

Durante a Idade Média, da confluéncia do sistema romano, do germanico e da
influéncia eclesiastica, resultou que o pai ndo tinha mais o direito de morte e de vida
sobre o filho. Mas, poderia puni-lo fisicamente, desde que o castigo n&o o levasse a

" op. Cit., p. 614.

%8 Wieacker esclarece sua assertiva: “A Idade Média sentiu a cultura antiga como uma forma
modelar e intemporal da sua propria vida. Os textos da antigiiidade eram, por isso, intocaveis no seu
valor, se bem que a sua utilizagao (aplicagdo) na vida medieval continuasse a constituir um problema
que exigia um enorme e continuado esforgo da razdo cognitiva. A expressdo maxima (...) desta
situagdo fundamental € o dominio imponente da Sagrada Escritura, dos textos dos concilios e dos
padres da igreja sobre a teologia. (...) O Corpus luris gozava da mesma autoridade no pensamento
juridico — em virtude da crenga na origem providencial do império.” (WIEACKER, Franz. Histéria do
direito privado moderno, 1993, p. 42-43).
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morte. Era comum, em certos lugares, os pais encerrarem os filhos em cadeias
publicas, como forma de castigo. Em vaérias partes da Europa, segundo os
costumes, o “patrio poder” era exercido também pela mulher, especiaimente, na falta
do marido. Em geral, cessava o “patrio poder’ com a emancipagdo econdmica do
filno, pelo casamento ou pelo exercicio de altos cargos. Somente, em algumas
localidades, a partir j& do século XVI, é que a idade foi tomada em conta como
critério para a emancipacéo, segundo GILISSEN.>®

As acentuadas mudangas que marcaram o apagar das luzes da Idade Média
e o iluminar do novo tempo, também, tiveram reflexos sobre a nogéo de “patrio
poder”.

4 RAZAO, LIBERDADE E LEI — OS POSTULADOS JUSNATURALISTAS

Tanto Hobbes como Locke, em suas obras fundamentais sobre o Estado, “o
Leviatd” e o “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil”, respectivamente, acabaram
por tangenciar o tema da autoridade parental. As reflexdes desses dois fildsofos
pdem em evidéncia a insustentabilidade do modelo romano para a modernidade.

Em justa sintese, a tese nuclear sustentada por Hobbes é a de que o Estado
tem sua origem e razdo de ser no medo da violéncia e da morte violenta, e que,
portanto, a submissao a um senhor visa a preservacao da vida, e, somente, por este
motivo — a preservacdo da vida — uma pessoa se sujeita a outra. Esta concepgao,
por assim dizer, de fundo, ira marcar os desdobramentos do pensamento de
Hobbes, também, sobre a autoridade que os pais exercem sobre os filhos. A
despeito de sua reflexdo sobre o tema ser menos relevante que a de Locke, para os
propdsitos deste trabalho, ndo deixa de ser provocadora.

Para HOBBES, ha duas formas de se adquirir o dominio. Ou este € adquirido
por geragao ou por conquista. Interessa, aqui, o primeiro, porque, segundo o filésofo

% GILISSEN, John. Introdugéo histoérica ..., p. 615.
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de Malmesbury, “o direito de dominio por geracéo & aquele que o pai tem sobre seus
filhos e chama-se paterno”® Coerente com a idéia de contrato, subjacente a toda
sua reflex&o filosdfica, sustenta que esse dominio que o pai exerce sobre o filho ndo
se deriva do fato de té-lo gerado, mas do consentimento do filho, expresso ou tacito,
contudo de alguma forma declarado.

Considerado o estado de natureza, para HOBBES, o dominio sobre o filho
deve pertencer @ mae “porque na condi¢cdo de simples natureza, onde ndo existem
leis matrimoniais, é impossivel saber quem é o pai’®' Para ele, ndo ha razdo de
ordem natural para que as mulheres se sujeitem aos homens. O dominio sobre os
filhos é atribuido ao pai em raz&o das leis civis dos Estados, que sdo dominados por
homens e ndo por mulheres, dai porque a sujeicdo do filho ao pai e ndo a mae.®? A
clareza e a argucia de sua analise se faz relevante e atual. Ele desnuda a razdo de
ser do “patrio poder”’. Para Hobbes, sb existe o “patrio poder” porque a mulher esta
sob o dominio do homem. Diz expressamente: “Se a mae se encontrar submetida ao
pai, o filho se encontra em poder do pai.” Nao é questao de atribuir a Hobbes, de
forma anacronica, uma defesa da condigdo feminina e a superacdo da exclusividade
do poder patriarcal sobre os filhos. Ao contrario, como sustenta ser a monarquia a
mais excelente forma de governo, para evitar “a guerra de todos contra todos’,
justifica, também, a existéncia do que chamou “corpos privados regulares e
legitimos”, cujo exemplo perfeito é a familia, da qual o pai € senhor, a quem todos
estdo sujeitos.

Partindo de suas premissas quanto ao estado natural, conclui HOBBES que
somente a lei limita o poder do pai de familia. Apenas naquilo que a lei veda é que

60 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e
civil, 1983, p. 123.

" |dem, ibidem. Implicitos na afirmagdo os brocardos latinos: “Mater semper certa est.” e
“Pater is est quem justae nuptiae demonstrat”. Assim se justifica: “Visto que a crianga se encontra
inicialmente em poder da mae, de modo que esta tanto pode alimenta-la quanto abandona-la, caso
seja alimentada fica devendo a vida a mae, sendo portanto obrigada a obedecer-lhe, € ndo a outrem;
por conseqiiéncia, é a ela que pertence o dominio sobre a crianga.” (cf. Op. Cit., p.123.)

ez “Aqueles que atribuem o dominio apenas ao homem, por ser do sexo mais excelente,
enganam-se totalmente, porque nem sempre se verifica essa diferen¢a de forga e prudéncia entre o
homem e a mulher, de maneira que o direito possa ser dirimido sem conflito. Nos Estados essa
controvérsia é decidida pela lei civil, e na maior parte dos casos o Estado foi criado pelos pais, ndo
pelas mées de familia.” (IJdem. ibidem).
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os filhos e servos n&o estdo obrigados a se sujeitarem & autoridade do senhor da
casa, pois tem por certo que “sendo o pai e senhor, antes da instituicdo do Estado,
soberano absoluto de sua propria familia, depois dessa instituicdo s6 perde de sua
autoridade aquilo que a lei do Estado |he tirar”.®

Da cristalina légica pela qual Hobbes conduz seu pensamento, duas
inferéncias, ao menos, importam ser grifadas. De um lado, a autoridade do pai ndo é
natural, antes & um derivado necessario da sujeicdo da mae. Assim, s6 se pode falar
em “patrio poder’ em raz&o do dominio do homem sobre a mulher. E, em segundo
lugar, a concepgéo da familia como um corpo privado anterior ao Estado, cujo pai e
senhor perde autoridade a medida que as leis do Estado vao-lhe subtraindo poder.
Se por um lado, merecem repulsa as sua conclusfes, no ambito da familia, com a
justificativa da autoridade centralizadora do pai, por outro, as constatacdes de
Hobbes constituem, pela sua clareza e simplicidade, pontos de referéncia para
reflexdes ulteriores, mormente no que diz respeito aos dias atuais em que a sujei¢ao
de base sexista se vé amplamente questionada e o Estado tem presen¢a cada vez
mais destacada, quando estdo em pauta as relagdes paterno-filiais.

Realizadas essas ligeiras observacdes sobre as referéncias de Hobbes a
autoridade parental, importa agora atentar ao posicionamento de Locke a este
respeito.

A perpetuidade do exercicio do “patrio poder’, como concebida pelo direito
romano, nao poderia subsistir na racionalidade jusnaturalista, em virtude do
postulado da igualdade natural e da liberdade de todos os homens.

llustrativos, neste sentido, sdo os arrazoados de John LOCKE, no Segundo
tratado sobre o governo,® onde dedica um capitulo ao tema do “patrio poder’. Parte

® |dem, p. 143.

8 O Primeiro Tratado sobre o Governo Civil foi escrito por Locke, em resposta a obra de um
hoje desconhecido Robert Filmer. Filmer havia escrito "O Patriarca", um trabatho desprezivel do ponto
de vista filos6fico, mas cuja edigdo teve grande éxito, porque caia como uma luva para os interesses
da monarquia absolutista. Advogava Filmer a tese de um direito natural do rei, vinculando tal direito a
patermnidade (patriarcado) de Ad3o. A figura do Rei-pai Locke opds uma visdo mais laicizada do poder
politico, visdo esta coerente, também, com sua postura anti-inatista do conhecimento. O Primeiro
Tratado Sobre o Governo Civil nao apresenta maior relevancia para os dias atuais, exatamente
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Locke da premissa de que sendo naturalmente livres e iguais, os homens s6 podem
gozar dessa liberdade através da lei, vez que somente esta pode resguardar a
liberdade da violéncia de terceiros. Em suas palavras: “A liberdade ndo é como nos
dizem: licenga para qualquer um fazer o que bem lhe apraz — porquanto, quem
estaria livre, se o capricho de qualquer outra pessoa pudesse domina-lo?"® Para
ele, o objetivo da lei, em regra, ndo é restringir ou abolir a liberdade, mas, ao
contrario, garanti-la.' No entanto, sendo naturalmente livre, o0 homem & lei se
submete, ndo como quem se sujeita a vontade alheia ou a autoridade de outrem,
mas por desiderato proprio.

Neste ponto, se coloca a questédo do “patrio poder’. Se todos os homens sdo
iguais e livres, como explicar a subordinag¢do dos filhos aos pais? Admite Locke, sem
fazer, porém, qualquer concessdo aos defensores do absolutismo, uma certa

excegdo a assertiva da igualdade entre todos os homens.

Como Locke justifica o “patrio poder’? Admite que as criangas ndo nascem
em estado de igualdade, mas sustenta que nascem para ele. Desta forma, os pais
tém sobre os filhos uma "espécie de regra e jurisdicao" temporarias, até que atinjam
a idade da razéo, e possam compreender, por si, a lei que Ihes garante a prépria
liberdade.

O raciocinio por ele entabulado é o seguinte. A lei sob a qual foi criado Adao
e que deveria governar a humanidade seria a lei da razdo. A crianga ignorante e
desprovida do uso da razdo nao estd, portanto, sujeita a lei. De tal forma que o
poder que os pais tém sobre os filhos é resultado de seu dever de cuidar da prole

porque se ateve a esta discussdo, hoje, despicienda, sobre uma origem patriarcal do direito do rei.
No Segundo Tratado Sobre o Governo Civil, Locke desenvolve em profundidade sua reflexdo
filosofico-politica, abandonando quase que completamente aquilo que foi o mote para os dois
Tratados, isto €, a polémica com Sir. Robert Filmer. Contudo, sera no ambito da polémica com Filmer
que se vai encontrar as reflexdes de Locke sobre a relagdo paterno-filial. Como Filmer fundava sua
teoria sobre a origem do govermno civil na relacdo paterno-filial, Locke trata desta relagdo para
demonstrar a natureza totalmente diversa que tem do governo civil. Filmer e sua teoria passaram
desapercebidos pela Histéria. No entanto, foi o seu livro "O Patriarca" que motivou o exercicio de
sistematizacdo de uma filosofia politica realizado por John Locke em seu Segundo Tratado sobre o
Governo. Na obra de Locke, o que menos importa seja, talvez, a refutagdo que apresentou as idéias
de Filmer. Mas, exatamente, esta refutagdo € que lhe impds a tarefa de algo dizer sobre o “patrio

poder”.
& LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo, 1983, p. 56.
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até que seja superado o "estado imperfeito da infancia". Citando as préprias palavras
de LOCKE:

Enquanto o filho se encontrar em um estado em que nio tenha entendimento préprio para
dirigir-lhe a’vontade, ndo podera ter qualquer vontade propria para seguir: quem por ele
entende tera também de por ele querer; tera de prescrever-lne a vontade e regular-lhe as

ag:éegé' mas, quando o filho atingir o estado que fez do pai um homem livre, também sera
livre.

Vé-se que na argumentagdo de Locke ressaltam-se nogdes e caracteristicas
do “patrio poder” e da incapacidade dos menores, que, depois de mais de um
século, serdo plasmadas no Codigo Civil de Napoledo. A patria potestas dos
romanos, com sua caracteristica de perpetuidade, tornou-se incompativel com a
nog&o de igualdade e de liberdade sustentadas pelos modernos.®” A patria potestas
dos romanos “tinha por efeito, quase exclusivamente, o interesse do chefe da
familia”,® enquanto o “patrio poder’, para os modernos, a comegar pela singular
reflexdo de LOCKE, tem um carater instrumental, dirigido a formacdo do “homem
livre”, isto é, aquele que pode “dispor e ordenar, conforme |lhe apraz, as agbes, as
posses e toda sua propriedade, dentro da sang&o das leis sob as quais vive, sem

ficar & vontade arbitraria de outrem, mas seguindo livremente a prépria vontade”.®

Pode-se, portanto, dizer que o jusnaturalismo, esposado por Locke, inspirou a
nogao da extingdo do “patrio poder’, em consequéncia da maioridade do filho, que
ficou consagrada nas codificagdes. Para o liberalismo, que sem duvida tem suas
raizes postas em Locke, € inconcebivel o carater vitalicio que os romanos atribuiram

% op. Cit., p. 57.

%7 Paulo Luiz Netto Labo faz interessante referéncia ao pensamento de Hannah Arendt, “para
demonstrar que o campo original da liberdade era o ambito da politica, entre os antigos; livre era o
titular da agao politica, entendida como fato da vida cotidiana; era o governante entre governantes,
movendo-se entre iguais. A liberdade interior, como livre arbitrio, surgiu depois com os medievais,
preparando caminho para a liberdade dos modernos. A grande antinomia reside no fato de que a
liberdade, enquanto relacionada a politica, ndo € um fendmeno da vontade. Observa Arendt que o
liberalismo, ndo obstante o nome, colaborou para a eliminagdo da nogdo de liberdade no ambito
politico.” (cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanga social, p. 45, dez/1995 — nota de
rodapé.)

% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito de familia, v. 3, 1947, p. 111.
% LOCKE, John. Op. Cit., p. 56.
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a patria potestas, visto que implicaria em cerceamento a liberdade.

Feitas estas referéncias mais genéricas, cabe, agora, estreitar o foco destas
introdutérias ponderagdes histéricas ao dambito do Direito Civil brasileiro.

5 0 "PATRIO PODER" NO DIREITO “BRASILEIRO” PRE-CODIFICADO

O direito civil vigorante no Brasil, antes do Cddigo de 1916, era o direito civil
portugués, sistematizado, fundamentalmente, nas Ordenagdes Filipinas, que, com
alteragcdes e adaptacdes, mantinha a heranca romana.”

No direito patrio pré-codificado, o “patrio poder’, que era exercido
exclusivamente pelo pai, somente incidia sobre os filhos nascidos de justas nUpcias
e sobre os legitimados, em raz&do de casamento superveniente ao nascimento da
crianga. Dito de outra forma, o “patrio poder” constituia-se em instituto do que era
chamada a familia legitima.

N&o bastava ser filho para estar sob o “patrio poder”, era necessario ser filho-
familia, isto &, ser nascido de “justas nupcias’. Nao estavam, portanto, sob o “patrio
poder” os filhos entdo denominados ilegitimos, fossem naturais ou espurios, mesmo
reconhecidos, muito menos os adotivos.™

Também, no direito patrio, anterior ao Cédigo de 1916, o “patrio poder’ ndo
cessava com o fim da menoridade. Em seu Direito de Familia, Lafayette lamentava o

® Registra Clovis Bevilaqua, em relagdo ao patrio poder, que as “idéias implantadas no
Direito costumeiro dos franceses e de outros povos foram estranhas a nossa antiga metropole, onde
preponderou, neste assunto, a concepgdo romana, conferindo exclusivamente ao pai o direito de
dirigir a pessoa e a fortuna do filho, qualquer que fosse a idade deste, até que o poder paterno se
dissolvesse por alguns dos modos estabelecidos em lei.” (BEVILAQUA, Clovis. Direito de familia,
[s.d.], p. 366).

" Neste sentido, com fundamento nas Ordenagoes, ensinava Lafayette que o patrio poder
“compete exclusivamente ao pai e so recai sobre os filhos que nascem de justas-ndpcias e sobre os
menores legitimados por subseqiiente matriménio. Nao sdo, por conseguinte, sujeitos: os filhos
ilegitimos, quer simplesmente naturais quer espurios, embora reconhecidos ou legalmente
perfilhados; nem tampouco os adotivos.” (cf. PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de familia,
1956, p. 275.)
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entendimento dominante de seu tempo: “Entre nds prevalece ainda acerca deste
grave assunto antiga legislagéo portuguesa que ndo é sendo a reprodugéo do Direito
romano, no estado em que o deixara o Imperador Justiniano, com as modificagdes
que o tempo e os costumes lhe foram fazendo”.”®> Evocava o civilista o direito dos
‘povos cultos”, obtido gracas ao “progresso das luzes”, como paradigma a ser
imitado pelo direito patrio na superagdo da anacronica perenidade do “patrio
poder”.”

Da noticia BEVILAQUA que o Decreto de 31 de outubro de 1831, ao fixar a
idade de vinte e um anos como termo da menoridade e da aquisicdo da capacidade
civil plena, implicou em um profundo cambio no direito portugués, que havia sido
transplantado para o Brasil.”

Uma terceira caracteristica do sistema do direito anterior a codificacdo de
1916 é que se denegava & mulher exercicio do “patrio poder’. Prevalecendo nas
Ordenagdes a tradigdo romana, a mulher ocupava, no grupo familiar, posicdo
analoga a do filho-familia,” pois, também, era alieni juris. Logo, ndo poderia assumir
o “patrio poder” sobre os filhos menores, mesmo com a morte do marido. Somente
com o Decreto de 24 de janeiro de 1890, que a mulher viuva foi concedido o direito
de exercer o “patrio poder’, enquanto ndo contraisse novas nupcias.

A quest&o, que dessas constatagcdes deflui, pode ser assim formulada: Por
que, no Brasil Império, o “patrio poder’, na formatacédo que lhe deu o direito romano
herdado, foi recepcionado e prevaleceu sem maiores inconformismos?

Os primeiros indicios, para a formulagdo de uma resposta a esta pergunta,

2 )dem, p. 274. Em nota de rodapé, nesta mesma pagina de sua obra, acresceu: A
instituicdo do patrio poder, tal como se acha constituida pelo nosso Direito, € um invento absurdo,
imaginado antes em utilidade e vantagem do pai do que em beneficio do filho.”

BE ambigua a posi¢gdo assumida por Lafayette, como bem observa Pontes de Miranda,
porque a despeito da acirrada critica que fazia a incuria e ao atraso do direito de entdo, aferrando-se
as Ordenagdes Filipinas, ndo dava valor juridico ao Decreto de 31 de outubro de 1831, que ja havia
estabelecido a emancipagio obrigatéria aos vinte e um anos de idade. (cf. MIRANDA, Pontes.
Tratado de direito de familia, v. 3, 1947, p. 113-114)

™ BEVILAQUA, Clovis. Cdédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 2, 1917,
p. 396-397.

> PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Op. Cit., p. 296.
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podem ser encontrados em reflexdes ja feitas sobre a propria familia no direito
romano. E, neste aspecto, é lapidar uma afirmacéo de Fustel de COULANGES sobre
o direito de familia romano: “A familia ndo recebeu suas leis da cidade”.” Para o
historiador, foram antes as ancestrais raizes de cunho religioso, vividas e
construidas em uma idade primitiva daqueles povos, que se impuseram ao legislador
citadino. Tivesse sido a cidade a fonte do direito de familia e mesmo do direito
privado romano, este seria outro, porque embasado em principios absolutamente
diversos.

Mutatis mutandis, a observagdo de Coulanges é aplicavel ao Brasil, no
periodo colonial e mesmo durante o Império. A singularidade do modelo da
sociedade brasileira, que Sérgio Buarque de Holanda chamou de “a autarquia dos
dominios rurais”, constituiu-se /locus propicio para a recepcdo do modelo romano da
patria potesta, segundo a versao das Ordenacgdes.

De forma anedética, ilustra Buarque de HOLANDA que, no Brasil-colonia, o
dominio rural estruturou-se em unidades autdénomas e auto-suficientes. De tal forma
que “a autoridade do senhor rural ndo suportava réplica ou partilha. Tudo fazia
segundo sua vontade caprichosa e despética. O engenho, sob seu comando, era um

organismo completo e que repousava sobe si mesmo”.”’

A esse modelo agrario a nogdo da patria potestas romana ira adequar-se
perfeitamente. Da analise percuciente do sociélogo citado sublinha-se:

Em nosso dominio rural do tempo da col6nia é o tipo de familia organizada dentro das
normas do velho direito romano-candnico, mantido na peninsula ibérica através das
geragdes que prevalece como centro e base de toda essa vasta estrutura. Os escravos das
plantagbes e das casas e ndo apenas escravos, como agregados, dilatam o circulo familiar e

com ele a autoridade imensa do pater-familias.78

® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito e instituigdes da
Grécia e de Roma, v. 1, 1967, p. 123.

" HOLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil, 1936, p. 85.

’® |dem, p. 87. Sergio Buarque de Holanda ilustra sua afirmagdo quanto ao ilimitado poder do
pater familias no Brasil colonial: “Nao tem conta os casos como o de Bernardo Vieira de Mello, que
suspeitando sua nora de adultério, condena-a a morte em conselho de familia, e manda executar a
sentenga sem que a justiga desse um Unico passo no sentido de impedir o homicidio ou de castigar o
culpado, a despeito de toda a publicidade que deu ao fato o préprio criminoso. A lei ndo somente se
esquiva em casos semelhantes, como ainda protege todos os caprichos do chefe de familia.” (Op.



29

Essa estrutura amalgamada a cultura nacional prevaleceu durante o periodo
imperial e, por certo, remanesceu com vividos vestigios em boa parte do Século XX,
ao menos em determinadas regides. Tao incrustado ao éthos nacional ficou esse
modelo, que Sergio Buarque de HOLANDA Ihe atribui “nossa adaptacao dificil ao

principio do Estado democratico”.™

6 0 "LOCUS" DO "PATRIO PODER" NO SISTEMA CODIFICADO BRASILEIRO

A despeito de atribuir ao Cédigo Civil brasileiro, de 1916, inclusive uma
funcéo pedagogica ou educativa, porque, em seu conjunto, colocou-se “acima da
realidade brasileira, incorporando ideais e aspiragbes da camada mais ilustrada da
populacao” ® no que diz respeito ao direito de familia, Orlando GOMES arremete

acirrada critica ao Cédigo.

Paradoxalmente, ao mesmo tempo em que o Coédigo de 1916 projeta um
Pais eminentemente agrario, recém-saido de uma economia fundada na méao-de-
obra escrava,81 para um modelo liberal de economia, sob a influéncia dos chamados
“povos cultos’, retrata, também, os interesses dos grandes fazendeiros. Pode-se,
portanto, afirmar que o Cddigo, a um sé tempo, reflete em alguma medida o embate
entre a burguesia mercantil, que foi representada pelos intelectuais de classe média,
que o elaboraram, e a burguesia agraria, representada pelo coronelismo detentor de
majoritaria fatia do poder politico.

Na area do direito de familia, prevaleceram as forgas reacionarias do meio

Cit., p. 88)
® 1dem, p. 89.

% GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo civil brasileiro, 1959, p.
71. .

81 Importa consignar que o Cédigo Civil comegou a ser projetado antes da aboligdo da
escravatura. Nao prosperaram os projetos de Teixeira de Freitas (1839), Nabuco de Aratjo (1872) e o
de Felicio dos Santos (1881).
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agrario, fendbmeno esse que foi chamado por Orlando GOMES de “privativismo
doméstico”. Reportando-se ao trabalho de Oliveira Viana, observa o civilista baiano

que “as forgas intimas de nossa civilizagéo elaboram-se no campo”.®2

De outro lado, e certo, a codificag&o civil brasileira de 1916 tem no Cdédigo de
Napoleéo, de 1804, como outras codificagdes do Século XIX, o seu mais significativo
marco referencial®® Em termos de autoridade parental, essas codificagdes
representaram uma simbiose entre o direito romano, o direito costumeiro germanico
e o direito candnico. A rigidez do modelo romano “puro” se mostrava incompativel
com o ideario da liberdade e da igualdade formal, do qual estavam impregnadas as
codificagdes oitocentistas.

A perpetuidade do “patrio poder” e a autoridade despdtica do pater familias
seriam inconciliaveis com 0s novos tempos, em que o individuo livre e autdnomo se

despontava como a abstragéo juridica conformadora da nogéo de sujeito de direito.

NZo interessava ao modelo liberal fundante das codificagées oitocentistas
que um significativo nimero de pessoas estivesse na condi¢do juridica de filii
familias. O transito juridico dos bens, um dos pilares fundamentais do sistema,
sofreria inegavel emperramento. Os homens, fili familias, embora adultos, néo
teriam capacidade negocial e, a rigor, sequer teriam patrimonio proprio, pois estaria
esse concentrado unicamente nas méos do pater familias. Neste aspecto, 0 modelo
germéanico era muito mais adequado e conveniente ao liberalismo econdémico. Por
isso, no Codigo Civil francés de 1804, o “patrio poder’ encontrava o seu termo com a
maioridade do filho.®*

% GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolgicas do Cédigo civil brasileiro, 1959, p.
23.

8 O fato do retardamento na aprovacao do Codigo Civil brasileiro, segundo Orlando Gomes,
permitiu que o “divércio entre o direito teérico e o pratico nao fosse tdo profundo entre nés, como foi
em outras nagdes do continente” latino-americano, cujos cédigos refletiam muito mais um ideario,
fixado a partir do modelo das nagdes européias, que a realidade prépria de cada uma dessas nagdes.
(Op. Cit., p. 53)

8 Neste sentido, observou José Virgilio Castelo Branco Rocha: “Um Cédigo, elaborado sob a
influéncia dos principios da Revolugdo, ndo poderia chegar a preceito diferente. Os postulados da
liberdade e da igualdade chocam-se com a perpetuidade do patrio poder e ndo se coadunam com a
autoridade absorvente e exclusiva do pai, no seio da sociedade doméstica.” (ROCHA, José Virgilio
Castelo Branco. O patrio poder, 1960, p. 35)
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Néo é possivel, contudo, afirmar que o modelo romano foi de todo
desprezado. Ao contrario, além de acolherem a nomenclatura romana,® mantiveram
os cadigos civis, em grande medida, o rigor daquele direito, como adiante se
demonstrara.

O “patrio poder” tragado nas codificagbes oitocentistas e, especialmente, no
Cédigo Civil brasileiro de 1916 pode ser analisado a partir de quatro caracteristicas
fundamentais do modelo familiar codificado. Como define Luiz Edson FACHIN, “no
sistema origindrio de familia o Cédigo vertia uma familia matrimonializada,
hierarquizada e patriarcal’®® Toma-se, aqui, esta caracterizacdo da “familia
codificada’, como chave de leitura para analise do “patrio poder”.

A Unica familia que o Codigo de 1916 reconhece é aquela estabelecida pelo
casamento.?’” Tal modelo tem implicagdes sobre o exercicio do “patrio poder’. A
este, nos termos do Coédigo de 1916, estavam submetidos os filhos legitimos,
legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos (cf. art. 379). Ressalvava,
porém, o art. 383 que “o filho ilegitimo ndo reconhecido pelo pai, fica sob o poder
materno”.

Vé-se claramente que o filho chamado ilegitimo estava marginalizado no
sistema do Cédigo Civil, a despeito do autor de seu projeto insistir em dizer que “o
patrio poder ndo &, no sistema do Codigo, um instituto privativo da familia legitima.”®
N&o o é unicamente no sentido de que os filhos naturais, legalmente reconhecidos,
mesmo que n&o legitimados por posteriores nupcias, estavam sob o “patrio poder”
de quem os reconheceu como tais. Porém, os filhos, entdo chamados ilegitimos, isto

€, 0s adulterinos e os incestuosos, nos termos do Cddigo, estavam impedidos de

% sS30 exemplos da influncia da nomenclatura romana: “patria potestas” — patrio poder;
“pater familia”’ — pai de familia; “filius familia” — filho familia; etc.

8 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, 2000, p. 206.

¥ 0 Cadigo consagrou o modelo matrimonializado, que ja se impunha desde o periodo
colonial. Anotou Rosana Amara Girardi Fachin que “a sociedade colonial valorizou o matriménio, quer
na solenizagdo religiosa, quer no convivio da sociabilidade, como condigdo honrada e venerada.”
(FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexao critica sobre
as origens historicas e perspectiva do direito de familia brasileiro contemporaneo, 2001, p. 36)

8 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 2, 1917,
p. 360.
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investigar a paternidade (art. 358) ou a maternidade, se casada a mulher (art. 364).%°

Logo, n&o integrados & familia, também, ndo eram alcangados pelo “patrio poder”.

A bastardia do direito canonico, travestida de ilegitimidade no ambito do
direito civil, durante largos anos, constituiu impedimento & formag&o dos lagos de

autoridade parental entre pais e filhos considerados espurios.

A outra nota de caracterizacdo da familia do Cédigo Civil é a hierarquia de
sua estrutura. Ja estabelecia o art. 213 do Codigo de Napoledo: “O marido deve
protecdo a sua mulher, a mulher deve obediéncia a seu marido’® No mesmo
diapaséo, o Cadigo Civil brasileiro, na primeira parte de seu art. 233; “O marido é o
chefe da sociedade conjugal, fungéo que exerce com a colaboracédo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos.” Da condigdo subalterna que a mulher ocupa
na familia codificada surtem implicagées em relagdo ao exercicio do “patrio poder”.

A esse respeito dispunha o art. 380 do Cédigo Civil: “Durante o casamento,
exerce 0 patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na sua falta ou
impedimento seu, a mulher.” A lei era de uma dic¢do clarissima: a mulher, ha
constancia do casamento, so, supletivamente, exerceria o “patrio poder”, vale dizer,
na falta ou impedimento do titular do direito.%' BEVILAQUA tentou sublimar a dureza

% Clovis BEVILAQUA, comentando este artigo, entende que mesmo nao sendo o filho
adulterino ou incestuoso nao tera agdo para demandar a declaragdo de sua maternidade em face de
uma mulher casada. Com todas as letras, Bevilaqua expressa protegao que, ao seu tempo, se dava a
instituicdo familiar, em detrimento da pessoa dos filhos. Pondera: “Imagine-se que uma senhora, em
moga, teve um filho natural, fruto do abuso de um sedutor. Esse filho oculto da vista de todos foi
criado por alguém da confianga dos avos. Mais tarde, a senhora casa-se, tem um procedimento
digno, é respeitada pela sociedade, estimada pelo marido e adorada pelos filhos legitimos. Esse
primeiro filho é ilegitimo, mas ndo adulterino. O cédigo ndo lhe da, entretanto, agio para investigar a
sua maternidade.” (Op. Cit., p. 818). Por certo, mesmo aquela época, teria agdo o filho, se sua
genitora nd3o houvesse casado, pois, neste caso, seria filho simplesmente natural. A perversidade de
tal entendimento estd em que o casamento da genitora o faz perder a possibilidade de ser
reconhecido como seu filho.

% «1e mari doit protection a sa femme, la femme doit obeisance a son mari.” Nada se
aproxima mais da concepgao de Hobbes, anteriormente mencionada, no sentido de que a submissao
a um senhor visa a preservagio da vida, e somente por este motivo — a preservagao da vida — uma
pessoa se sujeita a outra.

%" O codigo Civil portugués, de 1867, ainda que desse a mulher uma posigdo secundaria em
relagdo ao marido, também Ihe atribuia o “poder paternal™: Dispunha o art. 137 daquele Codigo: “Aos
pais compete reger as pessoas dos filhos menores, protegé-los e administrar os bens deles: o
complexo destes direitos constitui o poder paternal.” E o art. 138 complementava: “As maes
participam do poder paternal, e devem ser ouvidas em tudo o que diz respeito aos interesses dos
filhos; mas, é ao pai que especialmente compete durante o matriménio, como chefe da familia, dirigir,
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da Lei: “Ambos os cdnjuges tém sobre o filho autoridade, a ambos deve o filho
respeito. Mas, sendo o pai o chefe da familia, compete-lhe, durante o casamento, o
exercicio dos direitos, que constituem o patrio poder, sem , contudo, deixar de ouvir
a mulher, em tudo o que disser respeito ao interesse do filho” *> No dizer de Luiz da
Cunha GONCALVES - ao comentar o antigo Cédigo Civil portugués — “em regra, a
mae s6 tem voto consultive’ * Tal condigédo deriva logicamente da incapacidade de
que era acometida a mulher ao casar-se. A casada, na versdo original do Cddigo
Civil, art. 6°, estava incluida entre os relativamente incapazes.

O lugar secundario que ocupava a mulher na hierarquia da titularidade dos
direitos, na familia fundada pelo casamento, constitui ponto inquestionavel.
Considerada, ainda, a questdo hierarquica, a mulher foi relegado o “patrio poder”
sobre os “filhos de segunda categoria”. Para estes a quem a familia legitima ndo
podia dar guarida, o “patrio poder’ era atribuido a mulher. Assim, a dic¢do do art.
383 do Cadigo Civil: “O filho ilegitimo n&o reconhecido pelo pai fica sob o poder
materno.” Quanto a este artigo, observava Pontes de MIRANDA: “A despeito da
origem incestuosa, ficam os incestuosos sob o “patrio poder’ da mae. O mesmo
quanto aos adulterinos”.** Mas, o absurdo se revelava no fato de que “a legitimagéo
tem por forgcada consequéncia a perda do patrio poder pela mae, pois que se
estabelece a regra relativa aos filhos legitimos”, ensinava, também, o mesmo Pontes
de MIRANDA *

Corroborando esta explicitagdo quanto ao lugar secundario que a mulher
ocupava na hierarquia da estrutura da “familia codificada”, estava a situagdo de que
a binuba, isto &, a viuva que contrai segundas nupcias, perdia o “patrio poder” sobre
filhos do primeiro casamento. Era o que dispunha o art. 393 do Cédigo Civil. A
explicacao para esse “fendbmeno legal’, que, nos dias correntes, mereceria absoluta

representar e defender seus filhos menores, tanto em juizo, como fora dele.”
%2 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo ..., p. 361.

% GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil em comentario ao Cédigo civil
portugués, v. 2,t. 1, 1955, p. 426.

% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito de familia, v. 3, 1947, p.117.
% |dem, p. 120-121.
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repulsa, estava, segundo BEVILAQUA, néo “no édio as novas nupcias (...) [mas na]
incapacidade da mulher casada em que recai a vitva pelo novo conubio, e possiveis
conflitos de interesse entre as duas familias.”®

Estas rapidas observagdes sdo suficientes para confirmar que a
hierarquizacéo, caracteristica da familia, emoldurada no Codigo Civil de 1916, tem
implicagdes diretas sobre o exercicio do “patrio poder”.

O “patrio poder’, porém, pode ser ainda considerado pelo viés de outra das
marcantes caracteristicas da ‘familia codificada” o patriarcalismo. Uma das
principais caracteristicas da familia patriarcal reside no fato de ser ela uma unidade
econdmica. A familia patriarcal, em suas varias nuancas, desde a antiglidade até
mais recentemente, tem como marca distintiva o constituir-se em nudcleo organizador
da produgcdo. Como bem percebeu Francisco AMARAL, a originaria familia
patriarcal, que se organizava em funcdo da necessidade de ser auto-suficiente,
experimenta a decadéncia a medida que os seus membros vao-se integrando a

outras estruturas sociais, especialmente, as de natureza produtiva.97

N&o se deve descurar o fato de que a organizagdo da economia oitocentista,
ainda, assentava-se na familia, base de sua estruturacdo e funcionamento. Nesta
perspectiva observa Michelle PERROT: “Com ou sem patrimonio, a familia constitui
um sistema econdmico de gestdo que, ao contrario de ter sido abolido, foi utilizado e
refor¢cado pela Revolugdo Industrial, marcada por uma grande diversidade de ritmos
proprios”.® A pequena empresa familiar contribuiu para a manutengdo do modelo
patriarcal.99 O pai era, a um so6 tempo, chefe do empreendimento e da familia, as

figuras e os poderes se confundiam.

% BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil ..., p. 379.
% AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo, 2000, p. 138.
% PERROT, Michelle. Historia da vida privada, v. 4, 1991, p. 108.

* Ao patriarcalismo se vincula diretamente a idéia de patrimdnio. Neste sentido, aduz Luiz
Edson Fachin: “O termo tem origem latina, patrimonium, que, primitivamente, dizia respeito aos bens
da familia, dirigidos pelo pater. O patrimdnio ( como conjunto de bens) no inicio, era simplesmente
designado por res. Por conta daquela nogdo ligada a familia, o conceito atual esta mais vinculado a
idéia de commercium que, propriamente, a de partrimonium.” (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto
juridico do patriménio minimo, 2001, p. 62)
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Mesmo nas familias de operarios, o saldrio do pai compunha a parte mais
significativa da receita familiar, e era complementado, tao logo fosse possivel, pelo
salério dos filhos, o que justificava, em parte, os altos indices de natalidade nas
familias operarias do século XIX e comego do século XX.'® De qualquer sorte, o
modelo no qual se espelhavam as familias operarias era o burgués. A centralidade
da figura do pai mostrava-se tdo expressiva, que Perrot admite que “o paternalismo
foi o primeiro sistema de relagbes industriais, pelo menos no que diz respeito ao
nucleo operario que se pretende estabilizar. Ele supée no minimo trés elementos:
moradia no local, linguagem e praticas de tipo familiar (o patrdo € o ‘pai’ dos
operarios, a empresa constitui uma ‘grande familia’ e a faléncia seria a ‘morte’),
aceitagdo operaria”.""!

Ressalve-se que a sociedade brasileira experimentou esse fendmeno sé mais
tardiamente e de forma irregular. A época da recepcdo do sistema codificado de
Direito Civil, ainda era marcadamente agraria. Como, porém, assinalado, tanto na
familia da zona rural, como naquela que assumiu papel de destaque na proto-
industrializagdo, o pai se despontava como o elemento incentivador e dinamizador
das forgas produtivas. Reunia em si poderes que transcendiam os da mera
organizagéo intra-doméstica. No exercicio de seu papel — a semelhanga do pater
familia romano, guardadas as devidas proporgcbes — mesclavam-se a gestdo dos
negocios e a direcdo doméstica, sendo que empregados e filhos compunham a
mesma “esfera familiar’. N&do é de se estranhar, portanto, que o “patrio poder” fosse

exercido com tanta austeridade.

A medida que a familia foi perdendo sua funcdo de gestora da economia, o
“patrio poder’ deixou de ter as caracteristicas que |lhe demarcavam a feigdo no
modelo patriarcal. O pai distanciou-se do patrdo e perdeu, gradativamente, os seus

tragos.

'® pERROT, Michelle. Histéria da vida privada, v. 4, 1991, p. 110.
%" dem, p. 110.
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7 DO "PATRIO PODER" A CONSTRUGAO DE UMA NOVA NOGCAO: A
"AUTORIDADE PARENTAL"

A época da promulgacdo do Cddigo Civil de 1916 — em que pesem as
criticas que ja se prenunciavam ao “instituto do patrio poder’ e os abrandamentos
que sofrera no curso da Histéria — ainda havia sentido referir o munus atribuido ao
pai para a criagéo do filho, através dessa expressdo oriunda do Direito Romano, a
patria potestas. Hoje, tal expressdo €, no minimo, imprépria.

Nao se trata de purismo linguistico, nem tdo pouco de refazimento de
conceitos, por mera inovagdo terminoldgica. Houve, no decurso do século XX,
especialmente, no seu ultimo quarto, mudangas de tal ordem nas relagées familiares
e na sua apreensdo juridica, que seguir falando em “pétrio poder” implica evidente
anacronismo. Nao é questao de forma, mas de fundo. Sinaliza-se, aqui, em verdade,

o cerne da investigag&o a que se propde o presente trabalho.

A nova compreens&o da relacéo entre pais e filhos, nascida da superacéo do
conceito de “patrio poder”, assenta-se sobre trés pilares fundamentais: a affectio, a
publicizagdo das relagdes de familia, e a emergéncia de um novo sujeito: a crianga e
0 adolescente.

A familia experimentou mudancgas tdo drasticas no ultimo quarto do século
XX, que muito se falou em sua crise e decadéncia. Por outro lado, distinguiu-se e
extremou-se dos fatores de produgao, e nunca foi antes vivida e experimentada, tao
fortemente, como refugio do trabalho e dos embates que se ddo na esfera publica.
Com inigualavel acerto e precisdo o disse Michelle PERROT:

Ndo é a familia em si que os nossos contempordneos recusam, mas o modelo
excessivamente rigido e normativo que assumiu no século XIX. Eles rejeitam o nd, ndo o
ninho. A casa €&, cada vez mais, o centro da existéncia. O lar oferece, num mundo duro, um
abrigo, uma prote¢do, um pouco de calor humano. O que eles desejam € conciliar as
vantagens da solidariedade familiar e as da liberdade individual. (...) O que se gostaria de
conservar da familia, no terceiro milénio, sdo seus aspectos positivos: a solidariedade, a
fraternidade, a ajuda mutua, os lagos de afeto e o amor. Belo sonho.'??

Assentando-se a familia sobre bases de afeto e solidariedade, o exercicio da

102 pERROT, Michele. O né e o ninho, 1993, p. 81.
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autoridade parental ndo é mais tutelado em razdo de um interesse familiar supra-
individual, antes funcionaliza-se. A familia e com ela a autoridade parental passam a
encontrar o seu sentido na realizacdo e no desenvolvimento de seus membros.'®
Anotou Pietro PERLINGIERI que “o merecimento de tutela da familia ndo diz
respeito exclusivamente as relacdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas

que se traduzem em uma comunhao espiritual e de vida”.'™

Jungida a protegédo do afeto e a ela subjacente esta a tutela da dignidade da
pessoa humana. Em variadas circunstancias, como se vera mais adiante, a mera
titularidade de autoridade parental ndo prevalece ante relagbes familiares nascidas
do afeto, do cuidado e da solidariedade.

O segundo pilar sobre o qual se vai construindo a nova nogdo de autoridade
parental diz respeito a notéria publicizagdo que tem experimentado o direito de
familia. Este caminho, também, foi aberto pela Constituicdo de 1988. Como bem
percebeu Gustavo TEPEDINO, “a hostilidade do legislador pré-constitucional as
interferéncias exégenas na estrutura familiar e a escancarada protegdo do vinculo
conjugal e da coesdo formal da familia, inda que em detrimento da realizagdo
pessoal de seus integrantes — particularmente no que se refere a mulher e aos
filhos, inteiramente subjugados a figura do conjuge-vardo — justificava-se em
beneficio da paz doméstica”.'® A inversdo axioldgica, plasmada na Constituicio de
1988, implicou o rompimento desse véu que encobria a familia.

Por fim, deve ser referida a emergéncia de um novo sujeito: a crianga e o
adolescente. A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Criangca e do

'% Bem ressalvou Pietro Peringieri que esta concepgdo “ndo corresponde & exaltagdo de
perspectivas anarquistas ou de mesquinho individualismo. O reconhecimento nommativo (...) do
primado da pessoa e o reconhecimento das formagdes sociais como sendo colocadas ao seu
exclusivo servico acompanham-se a contextual afirnagdo dos deveres de solidariedade”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997, p. 244.

104 (Op. Cit., p. 244). No mesmo sentido, Gustavo Tepedino confirna: “a familia, embora
tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestigio constitucional, deixa de ter valor intrinseco,
como instituigdo capaz de merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada
de maneira instrumental, tutelada na medida em que — e somente na exata medida em que — se
constitua em nucleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocéo da
dignidade dos seus integrantes.” (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das
relagoes familiares, 1997, p. 50)

'% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares ..., p. 49.
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Adolescente constituem-se marcos histéricos referenciais para toda e qualquer
reflex&o sobre autoridade parental que, hoje, se pretenda séria e consentanea com o
seu tempo.

A Constituicdo e o ECA colocaram a crianga e o adolescente no centro do
palco das relagbes juridicas que lhes dizem respeito. As decorréncias do
reconhecimento da “condi¢do peculiar da crianga e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento” sdo diversas e, certamente, contribuem para demarcar os

novos contornos da autoridade parental.

Alinhados estes referenciais na perspectiva de uma verticalidade histérica,
oportuno, agora, passar a analise daquelas situagbes fatico-juridicas que, na
horizontalidade ondulada e incerta do presente, revelam a nova face da autoridade
parental.
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Il. AUTORIDADE PARENTAL FRACIONARIA - A QUESTAO DA SEPARAGAO
ENTRE PAIS E FILHOS

Situacdes faticas, que, também, revelam-se como juridicas, constituem
campo fértil para a percep¢do dos novos tracos que a autoridade parental vai
assumindo nas familias contemporaneas. Na fragmentacéo dos lagcos estabelecidos,
em decorréncia da separagdo dos pais, ou auséncia de um deles, casos de familias
monoparentais, € na investigacdo da paternidade, um novo perfil da autoridade
parental torna-se gradativamente perceptivel. Sinalizar seus contornos mais
salientes constitui o objetivo do presente capitulo.

1 FILHOS DA SEPARAGAQ — AUTORIDADE PARENTAL E O FRACIONAMENTO
DE SEU EXERCICIO

A Constituicdo de 1988 consagrou um novo regime de filiagdo. Congruente
com a concepgdo pluralista de familia e suas multiformes expressdes e com o
principio da inocéncia dos filhos, estabeleceu o regime Unico de filiagdo.'®
Desatrelou-se, assim, a filiagdo do matrimbnio. A relagdo paterno-filial recebe
amparo legal como um valor juridico em si, e ndo mais como decorréncia da

protecdo da familia matrimonializada, conforme o modelo do Cédigo de 1916.

Em consonancia, por esse novo tratamento dado a relagdo paterno-filial, no
ambito logico-formal, € plenamente possivel apartar a relacdo entre os pais da
relagdo paterno-filial. Seguindo esta linha de idéias, conclui Silvana CARBONERA:
‘A relacgéo juridica em tela é a paterno-filial. Desta sorte, independente da ligagéo
existente entre os pais, o vinculo de filiagdo €& que indicara a existéncia da

autoridade parental, que via de regra perdurara até a aquisi¢do da capacidade plena

'% Tal foi a contundéncia da Constituicdo quanto a esta matéria, que Gustavo Tepedino
asseverou: “O art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988, portanto, pde fim a uma longa histéria
de discriminagdes, e a rigor poderia evitar maiores investigagdes em tema de igualdade, encerrando o
debate doutrinario, tal a clareza do Texto.” (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiacao,
1993, p. 228)
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por parte do filho.”'%” De fato, se se pode falar em evolugdo do Direito de Familia,'®
o regime de filiagdo constitucionalizado veio a estabelecer inquestionavel divisor
histérico.

A partir de outro prisma, e sob outras luzes, todavia, ndo se pode nem se
deve negar que os lagos familiares sdo deveras intrincados. N&o é possivel desatar
a teia de relagdes, isolando a falta de afeicdo e desencontros havidos entre os pais,
que acabaram impondo sua separagao, das relacdes que estes mantém com seus
filhos. O rompimento do vinculo entre conjuges ou conviventes refletira sempre, em
alguma medida, na relag&o paterno-filial.

No campo juri’dico, porém, pode operar algo diverso. Parte-se da presunc¢ao
que a relagao paterno-filial guarda autonomia em face da relagdo dos genitores entre
si. Se, por um lado, tal presungdo merece irrefutavel acolhimento, por outro, a
realidade faz da ficgdo juridica uma ficcdo de fato.

Rompida a unido de fato ou a sociedade conjugal, a relagdo entre pais e filhos
sofre necessarias alteragdes, que variam de caso a caso. Ndo se esta a negar a
dimenséao prospectiva e 0 papel pedagdgico que a lei pode exercer. O que se pde

em questdo é que a autoridade parental ndo se confunde com sua titularidade.

A) Entre lei e realidade

O enunciado do art. 381 do Cdédigo Civil faz parecer que a autoridade
parental, com o advento da separacgdo ou divércio dos pais, permanece incdlume,

exceto quanto a um de seus elementos, a guarda.'® A realidade, contudo, ndo se

7 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada, 2000, p.
68.

1% Mmichelle Perrot, com acerto, registra que “a histéria da familia é longa, néo linear, feita de
rupturas sucessivas.” (PERROT, Michele. O né e o ninho, 1993, p. 75)

% cc, Art. 381: “O desquite ndo altera as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos (artigos 326 e 327).” No
mesmo sentido o art. 1.579 do Projeto do Cdédigo Civil: “O divércio ndo modificara os direitos e



41

amolda a formalidade da lei. Inegavel é que o conjuge desprovido da guarda do filho,
apos a separagdo, perde, também, parcela significativa da autoridade parental.
Essa perda é admitida até por doutrinadores mais aficionados 4 literalidade da lei.'"°
Prevalecem, assim, a ficgdo da titularidade de um lado e o seu efetivo exercicio de
outro.

Na abstracdo tem insistido a dogmatica classica,'!! afirmando, também, ser
irrenunciavel o “péatrio poder’.''? Para uma melhor andlise: desta matéria parece
imprescindivel a compreensdo do que seja a guarda, seu objetivo e abrangéncia.

Orlando GOMES vislumbra diferenciagdo entre guarda material e guarda
juridica. A primeira consistiria em, simplesmente, ter a crianga em companhia,
vivendo com ela sob 0 mesmo teto, em exercicio de vigilancia e posse. A segunda,
isto é, a guarda juridica, implicaria “o direito de reger a pessoa dos filhos, dirigindo-
lhes a educagéo e decidindo todas as questées do interesse superior deles”.'"® A
guarda, no Estatuto da Crianga e do Adolescente, tem a amplitude do que Orlando
Gomes chamou de guarda juridica. A respeito observou Luiz Edson FACHIN:

deveres dos pais em relagdo aos filhos. Pardgrafo dnico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou
de ambos, ndo podera importar restrigoes aos direitos e deveres previstos neste artigo”. Note-se que,
no Projeto, nem sequer ha a ressalva quanto a guarda, por certo em razio da possibilidade de ser
esta compartilhada.

"0 yussef Cahali pondera: “Conquanto diga o art. 381 do CC que a separagio judicial ndo
altera as relagbes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe de terem em
sua companhia os segundos, € certo que esta simples circunstancia, com seus consectarios naturais,
faz com que o genitor privado da guarda do filho se sujeite a um enfraquecimento de seus poderes
paternos.” (CAHALI, Yussef Said. Divércio e separagao, 2000, p. 957)

""" Orlando Gomes, por exemplo, insiste: “Da circunstancia de ser confiada a mulher a guarda
dos filhos, ndo se segue que passa a exercer com exclusividade o patrio-poder. E de se admitir,
contudo, que nao tenha apenas a guarda material, mas também a guarda juridica, isto €, que tenha o
direito a reger a pessoa dos filhos, dirigindo-lhes a educagido e decidindo todas as questdes do
interesse superior deles. Nesses casos, o pai tem unicamente o direito de fiscalizar as deliberagdes
da mae, reclamando ao juiz se considera que sdo contrarias aos interesses dos filhos. Nem por isso
se deve afirmar que ficou suspenso o patrio-poder, que é exercido normalmente pelo pai.” (Grifamos)
(GOMES, Orlando. Direito de familia, 2000, p. 269-270). No mesmo sentido, registra Caio Mario da
Silva Pereira: “Ocorrendo separagdo, podera o acordo ou a sentenga destacar do patrio poder a
guarda do filho. Neste caso, o pai podera conservar o primeiro sem embargo de o filho estar
‘legalmente’ na companhia do outro cénjuge, ou de algum parente, ou mesmo de um estranho.”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil, v. 5, 1999, p. 25)

"2 José Virgilio Castelo Branco Rocha é categorico: “E ponto pacifico em doutrina e em
jurisprudéncia que o patrio poder é, em regra, irrenunciavel.” (ROCHA, José Virgilio Castelo Branco.
O patrio poder, 1960, p. 49)

"3 GOMES, Orando. Direito de familia ..., p. 270.
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“Principiando pela vigilancia que encontra no reverso a responsabilidade dos pais
pelos atos dos filhos, tal como modelada no ambito do Cédigo Civil brasileiro, a
guarda caminha em direcdo & protegdo, sob a égide da prestacdo de assisténcia
material, moral e educacional & crianga ou ao adolescente na esteira do ECA”.'"*
Partindo desta concepcéo de guarda, parece inequivoco que o0 seu exercicio importa
numa sobreposi¢éo em relagdo a quase totalidade dos atributos caracterizadores da
autoridade parental propriamente dita.

Nos estritos termos da lei, o conjunto de faculdades que remanesce com o
cdnjuge ou companheiro que ndo obtém a guarda dos filhos, apds a separagdo —
isto &, o direito de visita, o de ter o filho, esporadicamente, em sua companhia e o de

15 revela o estreitamento de sua

fiscalizar sua manutengdo e educagdo
autoridade parental. Além da restricdo resultante da lei ocorre, em ndo poucos
casos, que o pai, separando-se da mae, ausenta-se igualmente dos filhos. Em tais

situacdes, a perda de fato da autoridade parental ainda mais se evidencia.

As reflexdes sobre a guarda conjunta, desenvolvidas nos Ultimos anos,
langam luz sobre o que se esta a argumentar. Esta ndo se confunde com a guarda
alternada, que tem sido desaprovada em virtude de ndo atender aos interesses da
crianga.' A guarda conjunta nada mais é que o efetivo exercicio da autoridade
parental, simultaneamente, pelo pai e pela mée, apds o rompimento de sua uniao,
seja ela conjugal ou de fato. A guarda strictu senso, se os pais, estdo separados
jamais podera ser conjunta. Por isso, esclarece Eduardo LEITE que “com efeito, na
‘guarda conjunta’, ndo é a guarda, mas os outros atributos da autoridade parental

que sdo exercidos em comum”.'"’

"'“ EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia, 1999, p. 241.

"5 Estabelece o art. 15, da Lei 6.515/77: “Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
poderdo visitad-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua
manutengao e educagio”.

1% Anota Eduardo de Oliveira Leite que “a nivel pessoal o interesse da crianga é prejudicado
porque o constante movimento de um genitor a outro cria uma incerteza- capaz de desestruturar
mesmo a crianga mais maleavel e a mudanga constante de guarda, certamente, provocara eventuais
conflitos sobre a crianga que precisa de seguranca e estabilidade”. (LEITE, Eduardo de Oliveira.
Familias monoparentais: a situagao juridica de pais e mées solteiros, de pais e mies separados e
dos filhos na ruptura da vida conjugal, 1997, p. 259)

"7 |dem, p. 264. Essa realidade é tdo evidente que Eduardo Leite noticia que a Lei francesa
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Neste sentido caminhou a legislacéo francesa. Com a reforma operada em
1987, o art. 373-2 do Cddigo Civil francés passou a dispor: “Se o pai e a méae sdo
divorciados ou separados de corpo, a autoridade parental é exercida quer em
comum pelos dois, quer por um dentre eles a quem o tribunal confiou o filho,
ressalvado neste ultimo caso, o direito de visita e de controle do outro (....) “.'"® Ve-
se, portanto, que, no direito francés, ha uma nitida distingdo entre autoridade
parental e direito de visita e de fiscalizacdo da atuagdo do conjuge guardido, o que
parece acertado.

Se no sistema civil brasileiro a autoridade parental subsiste incélume, apos a
separacao, quando a guarda é imputada somente a um dos ex-conjuges ou dos ex-
companheiros, exceto quanto a peculiaridade do exercicio desta, poder-se-ia
concluir que, no Brasil, a regra é a guarda conjunta,'® o que, absolutamente, néo é
verdadeiro. Ocorre, na generalidade dos casos, 0 contrario: “o detentor da guarda
passa a exercer o essencial das prerrogativas decorrentes daquela autoridade,
enquanto o outro genitor vé-se reduzido ao exercicio de um direito de visita e de
fiscalizacdo”.'®

Por ora, mister se faz registrar apenas que das consideracbes até aqui
desenvolvidas reforgada fica a nogéo enunciada, no inicio, de que a autoridade
parental ndo se confunde com sua titularidade. Com o fracionamento da comunhéao
de vida, somente serd possivel a manutencdo da autoridade parental, se a despeito
da separagéo, ela for exercida, em comum, pelos pais separados, 0 que se

convencionou chamar guarda conjunta ou compartilhada.'?’ Fora desses casos,

n® 87.570 de 1977, que alterou o regime de filiagdo naquele pais, substituiu o termo guarda por
autoridade parental, “com a nitida intengdo de real¢ar uma autoridade que compete ao casal, aos
pais.”

"8 «Art. 373-2: “Si les pere et mere sont divorcés ou séparés de corps, I'autorité parentale est
exercée soit en commun par les deux parents, soit par celui d’entre eux a qui le tribunal I'a confiée,
sauf, dans ce dernier cas, le droit de visite et de surveillance de l'autre...”

"% Afirma Eduardo Leite: “A guarda conjunta atribui aos dois conjuges a guarda juridica.” Ou,
como expressou o0 juiz Tourigny: “A guarda conjunta €, finaimente, aplicagdo pratica do principio do
exercicio conjunto da autoridade parental no caso de fragmentagdo da familia.” (Apud LEITE,
Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais ..., p. 268)

20| EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais ..., p. 213.

2! Foge aos limites do presente trabalho uma insergao de maior profundidade quanto a esta
matéria. Sobre o tema: (GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de
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embora o nosso sistema legal ndo admita, ha uma perda, de fato, de parcela
significativa da autoridade parental.

Oportuno se faz o didlogo com a doutrina portuguesa a respeito do
fracionamento da autoridade parental, em razéo da separagéo dos pais. A evolugdo

do direito portugués, quanto a este aspecto, guarda peculiaridades que podem
langar luzes a reflexao encetada.

B) A experiéncia portuguesa

Na vigéncia do Cadigo Civil portugués de 1966, de matiz conservadora,
sobretudo quanto a matéria de familia, parcela significativa da autoridade parental
era atribuida ao pai, como a representagdo do filho, a administracéo de seus bens, a
direc&o de sua educacao e instrugdo, a autorizagido para o exercicio de profissdo e o
consentimento para emancipagao.'? A mae tinha, quanto a estas questdes, apenas
o direito de ser ouvida.

Nos casos de separagdo, uma situagdo paradoxal se estabelecia, segundo
noticia Maria Clara SOTTOMAYOR. A mae geralmente obtinha a guarda dos filhos,
especialmente dos de pouca idade, mas ao pai os Tribunais ressalvavam o poder de
representa-los, de decidir sobre sua educacéo e de administrar os seus bens.'? Tal

situagado revelava-se, indubitavelmente, ambigua e contraditéria.

responsabilidade paternal, 2000; CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia
constitucionalizada, 2000; LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagdo
juridica de pais e maes solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal,
1997; NICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada: um novo enfoque no cuidado dos filhos e pais
separados ou divorciados, 1977, p. 127-168).

122 pa versdo original do caput do art. 1.881 do Cédigo Civil portugués de 1996, constava:
"Compete especialmente ao pai, como chefe de familia: ....” (Grifamos) Comentando a Reforma de
1977, Antunes Varela pondera: “em conseqiiéncia da nova concepcdo da relagdo matrimonial,
aboliram-se as atribuigdes especificas do pai e da mae, dentro do instituto igualitario e homogéneo do
poder paternal, eliminando-se as antigas disposi¢cdes dos art. 1881° e 1882°." (LIMA, Pires de;
VARELA, Antunes. Cédigo civil anotado, v. 5, 1995, p. 341)

2 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A introdugdo e o impacto em Portugal da guarda
conjunta apés o divércio, p. 52-53, jan./mar. 2001.
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A reforma operada no Direito Civil portugués, em 1977, acolhendo postulado
da doutrina que criticava o Cédigo de 1966, atribuiu o “poder paternal” ao progenitor
a quem o filho fosse confiado apés o divorcio, geralmente a mae, e isso com
fundamento na doutrina da tenra idade'?* e, também, tomando-se em consideragéo
o afastamento da culpa, no divércio, como critério para a fixagdo da guarda.'?
Ressalvavam-se ao outro conjuge apenas os direitos de visita e de vigilancia quanto
a educagao, além do dever de prestar alimentos. Coincidentemente, no mesmo ano
de 1977, no Brasil, a Lei do Divércio estabelecia a culpa como critério para atribuigcdo
da guarda.'®

SOTTOMAYOR considera que a opgao do legislador de 1977 pela atribuicdo
do “poder paternal’ a apenas um dos codnjuges se deveu ao fato de que, aquela
época, o divorcio, em Portugal, era ainda um evento raro e marcadamente
conflituoso, “o que fazia supor a dificuldade de entre ex-conjuges se estabelecer

uma relagdo amigavel que permitisse o exercicio conjunto do poder paternal”.'?’

Em 1995, operou-se nova reforma no regime do “poder paternal” em casos de
divércio, admitindo a possibilidade de seu exercicio conjunto, caso, neste aspecto,
os pais chegassem a um acordo. Nao sendo possivel o consenso, o “poder paternal’
era atribuido ao conjuge a quem fosse deferida a guarda. Por fim, em 1999, foi
aprovada a Lei n° 59/99, que, alterando o Cédigo Civil, acabou por privilegiar o
exercicio conjunto do “poder paternal’, estabelecendo que, se o acordo nao for
obtido, o juiz decretara seu exercicio unilateral, mas mediante deciséo

124 A doutrina da tenra idade encontra expressio normativa na Declaragdo dos Direitos da

Crianca de 1959, que em seu principio 6° estabelece: “A crianga de tenra idade ndo pode, salvo
circunstancias excepcionais, ser separada da méae.”

'3 0 an. 1906°, n° 1, com a reforma de 1977, “estipulava que o poder paternal &€ exercido
pelo progenitor a quem o filho foi confiado, sendo este progenitor, em regra, a mae, devido a doutrina
da tenra idade e ao abandono da culpa no divorcio como critério de atribuigdo da guarda dos filhos.”
(SOTTOMAYOR, Maria Clara. A introdugéo ..., p. 53)

'2% Dispbe o art. 10 da Lei 6.515/77 que na separagdo judicial litigiosa, fundada na atribuigio
de conduta desonrosa ou violagdo dos deveres do casamento, os filhos menores ficardo com o
conjuge “inocente”.

12 (SOTTOMAYOR, Maria Clara. A introdugao ..., p. 54). A despeito da Lei, noticia a referida
autora que os Tribunais, excepcionalmente, homologaram acordos que estabeleciam o exercicio
conjunto do “poder paternal.”
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fundamentada.'®

Esta rapida demarcagdo da evolugdo do direito portugués em matéria da
atribuicdo da autoridade parental, nos casos de separagéo dos pais, parece indicar
que a solucdo d’'além mar esta mais rente a realidade que a presungao legal, vigente
no Brasil, de que independente de estarem unidos ou ndo os pais a autoridade
parental é exercida igualmente por ambos, exceto no que se refere & guarda. Isto
porque a autoridade parental ndo tem suporte em uma mera titularidade, mas funda-
se e mantém-se a partir de uma relagdo existencial.

Da reflexdo até aqui desenvolvida tem-se que: (i) o ordenamento juridico
patrio, através de uma abstracdo, preserva intacta a autoridade parental para ambos
os pais apos a separacdo, muito embora apresente ressalva quanto & guarda; (ii) se
a ressalva referir-se & guarda meramente material (a faculdade de ter o filho em
companhia), o filho permanecera sob guarda compartilhada, exercendo ambos os
pais a plena autoridade parental em relagdo a crianga ou adolescente; (iii) se a
ressalva referir-se a guarda juridica (“o direito de reger a pessoa dos filhos, dirigindo-
lhes a educagéo e decidindo todas as questdes do interesse superior destes”'®), ao
cdnjuge ou companheiro ndo-guardido deferir-se-a tdo-somente o simples direito de
visita e de fiscalizag&o. Ainda que, neste caso, tendo em conta o sistema positivo
brasileiro, ndo se possa afirmar ocorréncia de perda da autoridade parental, parece
inequivoco o desvanecimento de tal autoridade para o ndo detentor da guarda
juridica; (iv) conclui-se, pois, que a guarda juridica encampa a quase totalidade dos

l13)

atributos da autoridade parental’ ™, especialmente, no que se refere a pessoa do

128 Cédigo Civil Portugués, art. 1906°: “(Exercicio do poder paternal em caso de divorcio,
separacgao judicial de pessoas e bens, declaragdo de nulidade ou anulagdo do casamento) 1. Desde
que obtido o acordo dos pais, o poder paternal & exercido em comum por ambos, decidindo as
questdes relativas a vida do filho em condig6es idénticas as que vigoram para tal efeito na constancia
do matriménio. 2. Na auséncia de acordo dos pais, deve o tribunal, através de decisdo fundamentada,
determinar que 0 poder paternal seja exercido pelo progenitor a quem o filho for confiado. 3. No caso
previsto no ndmero anterior, os pais podem acordar que determinados assuntos sejam resolvidos
entre ambos ou que a administragdo dos bens do filho seja assumida pelo progenitor a quem o
menor tenha sido confiado. 4. Ao progenitor que ndo exerga o poder paternal assiste o poder de vigiar
a educagio e as condigdes de vida do filho. (Lei n.° 59/99, de 30 de Junho)”. (Grifamos)

122 GOMES, Orlando. Direito de familia ..., p. 270.

130 Nesta diregdo, acérddo do Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Do voto do Des. revisor
se colhe a seguinte ponderagdo: “Revendo o Cdédigo Civil em matéria de patrio poder, nota-se com
clareza que a companhia e a guarda do inc. Il do art. 384 sdo elementos substancias, sdo elementos
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filho, mas com esta n&o se confunde, visto que héa peculiaridades da autoridade

parental, como a representagdo ou a administragdo dos bens dos filhos que néo
dizem respeito, diretamente, a sua guarda.

C) Superacéo da culpa e castigo — o melhor interesse da crianga

Nos termos da legislacdo infraconstitucional, a atribuicdo da guarda juridica
— que, em verdade, concentra a quase totalidade dos atributos da autoridade
parental — nos casos de separagdo ou divoércio litigioso, tem a culpa como critério
fundamental.”” Tal diretriz, contudo, colidia frontalmente com o principio
constitucional da especial protecdo da crianga,'* pois o critério para a fixacdo da
guarda era exogeno ao seu interesse. Assim, pode-se afirmar que o art. 10 da Lei
6.515/77 esta derrogado em razdo de inconstitucionalidade superveniente, ou que
as suas disposi¢des sequer foram recepcionadas pela nova ordem constitucional. O
Projeto do Cddigo Civil, na ultima versdo do Senado, ainda mantinha a culpa, na
separagéo litigiosa, como critério basico para a atribuicdo da guarda. Numa agéo de
socorro implementada pela Camara dos Deputados, a ultima hora, inclusive com a
alteracdo do Regimento Interno daquela Casa Legislativa, o Projeto do Caédigo,

que eu chamaria ateis do patrio poder. Aquele que tem uma crianga ou um adolescente sob sua
responsabilidade e dependéncia para todos os efeitos de direito, inclusive previdenciario, pode
protegé-la convenientemente. Os outros elementos do patrio poder sdo elementos distantes, remotos,
em relagdo ao elemento Util, imediato que é a guarda e a companhia.” (MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica. Ag. 127.355/6 — 4 Cam. — j. 25.02.1999 — Rel. Des. Reynaldo Ximenes Camneiro — DOMG
15.09.1999). (RT,v. 772, a. 89, p. 343-345, fev. 2000.)

3! Esta é a dicgdo do art. 10 da Lei 6.515: “Na separagao judicial fundada no caput do art. 5°,
os filhos menores ficardo com o conjuge que a ela ndo houver dado causa. § 1°. Se pela separagio
judicial forem responsaveis ambos os conjuges, os filhos menores ficardo em poder da mae, salvo se
o juiz verificar que de tal solugio possa advir prejuizo de ordem moral para eles.”

32 0 principio da prote¢do especial da crianga — ou, como ficou consagrado no direito anglo-

sax6nico, o principio do melhor interesse da crianga (The best interest of the child) — foi explicitado
no caput do art. 227 da Constituigdo Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saide, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”
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neste aspecto, foi alterado, para banir a culpa como critério de estabelecimento da
guarda da crianca. No Projeto, segundo a Ultima redag&o da Camara, caso ndo haja

acordo dos pais quanto & guarda, devera esta ser confiada aquele que melhor
condigdes tiver para exercé-la.'®

O modelo fundado na culpa encontrava sua matriz numa concepgéo
contratualista das relag6es familiares, onde os filhos eram vistos como pouco mais
que objetos. Tendo um dos conjuges dado causa a resolucdo do contrato de
casamento, deveria arcar com o dnus de seu inadimplemento, o que incluiria a perda
da autoridade parental. Mas, como se v&, a ultima redacédo dada, pela Camara dos
Deputados, ao Projeto do Codigo Civil, insere, para a fixagdo da guarda, outro
critério: o do genitor que melhores condi¢cdes tem para exercé-la.

A determinacdo do melhor interesse da crianga, ha que se admitir, constitui
um principio de vital importancia, mas, por outro lado, deixa margens a amplo
subjetivismo. Sem pretender a simplificagdo da decisdo judicial a critérios restritos,
ao menos algum balizamento e reflexao sistematica sobre o tema fazem-se
necessarios.

A verificagdo do genitor em melhores condi¢des de exercer autoridade
parental parece ser um dos critérios para apurar o atendimento do melhor interesse
da crianga. A questédo € estabelecer o que sejam as melhores condi¢des. Excluido
dessa referéncia deve ser, desde logo, o fator econdmico.”™ Maria Clara
SOTTOMAYOR sustenta que “parece mais correto e conforme ao interesse da
crianga, € que esta seja confiada a pessoa que cuida dela no dia-a-dia, 0 chamado
Primary Caretaker, ou a figura primaria de referéncia, um critério neutro em relagéo

ao sexo, criado pela jurisprudéncia americana*.'®

33 Art. 1.584, caput (Texto Proposto e Consolidado pelo Relator Geral na Camara - Dep.
Ricardo Fiuza — incluindo as adequagdes constitucionais e legais feitas ao texto aprovado pelo
Senado, conforme determinado pelo art. 1° da Resolugdo n° 01 de 2000 — CN) “Decretada a
separacio judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos,
seré ela atribuida a quem revelar melhores condigdes para exercé-la.”

134 Neste sentido, o art. 23 do ECA: “A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspensao do patrio poder™.

3 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do exercicio do poder paternal nos casos de
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Tomar a figura priméria de referéncia da crianca, para o estabelecimento do
exercicio efetivo da autoridade parental, apés a separac¢éo dos pais, apresenta um
duplo beneficio: primeiro, oportuniza a continuidade do processo educacional da
crianga e de suas relacbes e caréncias afetivas mais evidentes e, segundo, o
progenitor mais habilitado para a realizagdo desses cuidados, e com quem,
certamente, a crianga estd mais estreitamente vinculada em termos emocionais dara
seguimento aquela relagdo, minorando os traumas do rompimento.*®

A considerar a realidade brasileira, a aplicagdo desse critério importaria, em
significativo numero de casos, na concesséo do exercicio da autoridade parental &
mae. Isto porque a distribuicdo de papéis na familia traz ainda as nitidas marcas de
um modelo cultural em que as mées se confia o cuidado direto dos filhos, cumprindo
ao pai desempenhar a fungdo mais distante de provedor do lar. Nem sempre,
todavia, as circunstancias se apresentam com esta nitidez.

Mesmo em familias estruturadas com distribuicdo tradicional de papéis entre
os sexos, depois de uma certa idade, os lagos vitais que unem pais e filhos ndo mais
permanecem atrelados a dependéncia de cuidados basicos, mas se estabelecem a
partir de uma complexa teia de atribuigbes simbdlicas. A figura do pai, mesmo que
nao exerca ele o cuidado direto dos filhos', podera, em determinadas situagées de
fato, ter maior importancia para o desenvolvimento do filho, com vistas a conquista
de sua autonomia, do que a da mae. Logo, o critério do Primary Caretaker é
interessante como ponto de partida, mas nao pode ser absolutizado.

Nestes casos, assim como naqueles em que ambos os progenitores podem
ser caracterizados como ‘“figura primaria de referéncia’, para seguir usando a
expressdo de Sottomayor, necessario se faz que o juiz ouga a crianga ou 0

divorcio: de acordo com as alteragées ao Cddigo Civil introduzidas pela Lei 84/95, de 31 de agosto,
1998, p. 38.

'3 |dem, ibidem.

37 A visdo simplista da distribuicdo de papeis entre pai e mie é recomente nas decisdes dos
tribunais, ao fixarem a guarda de criangas na faixa de 0 a 7 anos. Muitas vezes o cliché transparece
nos proprios estudos desenvolvidos pela equipe de psicologos e assistentes sociais. (MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica. Ap. 152. 240/8 — 12 Cam. — j. 17.08.1999 — Rel. Des. Garcia Ledo —
DOMG 08.02.2000. RT, v. 782, a. 89, p. 358-360, dez. 2000).
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adolescente'®, tendo, porém, o cuidado de ndo Ihe imputar a decisao ou a ultima

palavra, pois constituiria responsabilidade excessiva, numa situacdo na qual muito
mais sofre do que intervém.

N&o tendo o juiz clareza a respeito de qual dos pais seria a figura priméria de
referéncia, SOTTOMAYOR entende que “deve dar-se preferéncia aquele que
promove o desenvolvimento da personalidade e das potencialidades da crianga e

que permite o crescimento desta em ordem & conquista de uma progressiva

autonomia”.'®

De qualquer sorte, é de se ter claro que este critério ndo tem por fim punir o
progenitor que, por qualquer motivo, mas especialmente os de ordem profissional,
vé-se obrigado a estar mais distante dos filhos.'® O critério base sera sempre o
melhor interesse da crianga. Por isso, nos casos em que os pais separados tém
vivido interesse pelo cuidado dos filhos e acompanhamento de seu desenvolvimento
fisico, intelectual, moral, religioso, e ndo o tém por motivos egoisticos, como
instrumental de ataque ao ex-conjuge, o exercicio da autoridade parental cohjunta

parece ser medida adequada ao atendimento do melhor interesse da crianga.

Em muitos casos, contudo, a relagdo paterno-filial ndo é partilhada pelos
genitores da crianga, razdo por que o estudo da autoridade parental nas familias
estruturadas em base monoparental requer consideragio apartada.

'3 A oitiva da crianga em matéria de definigdo de guarda, especialmente, através do trabalho

de equipes interdisciplinares, formadas por psicélogos e assistentes sociais, tem constituido relevante
pardmetro para o Judicidrio. Em significativo nimero de casos tal manifestacdo se torna elemento
decisivo na formagdo do convencimento do juiz. Neste sentido, manifestou-se o Desembargador
Franciulli Netto: “Ouvida a crianga, em inexistindo forte motivo em sentido contrario, ndo ha como
deixar de considerar sua vontade, o que se coaduna com o disposto no art. 161, § 2°, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.” (SAO PAULO, Tribunal de Justica. Ap. Civ. 26.951.4/4-00 — 9 Cam. — j.
16.09.1997 — Rel. Des. Franciulli Netto. (RT, v. 747, a. 87, p. 253-254, jan. 1998).

3 |dem, p. 39

' Neste sentido, salienta Maria Clara Sottomayor que o “critério da figura primaria de
referéncia ndo é equivaléncia a preferéncia maternal, pois, ndo contém em si a mensagem de que o
cuidado dos filhos cabe, por forga da natureza, 3 mae, evitando a perpetuagdo de modelos e a
desvalorizagdo do papel do pai. Por outro lado, ndo discrimina os homens. Antes compensa aqueles
que, durante a constancia do casamento, investiram no cuidado dos filhos, contribuindo, assim , para
incentivar os pais a colaborar mais ativamente nestas tarefas.” (SOTTOMAYOR, Maria Clara.
Divércio, poder paternal e realidade social: algumas questdes, t. 2, 1997, p. 166).
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2 O LUGAR DE UMA AUSENCIA — AUTORIDADE PARENTAL E A
MONOPARENTALIDADE

Na busca de re-compreender a autoridade parental a partir do marco
constitucional da pluralidade das expressdes de entidades familiares, mister se faz
deitar ateng&o sobre as chamadas familias monoparentais. Muito embora seja do
senso comum que significativo numero de familias, hoje, ndo se estruture a partir de
vinculos permanentes entre um homem e uma mulher, a legislacio
infraconstitucional ignora a existéncia destas. O anacronico Projeto de Cédigo Civil,
que ora tramita no Congresso Nacional, desafinado com a Constituicdo, nenhuma
linha sequer endereca a matéria das familias monoparentais.

Consideragdes sobre este tipo de familia interessam as reflexdes até aqui
entabuladas, na medida em que a autoridade parental &€ exercida em um locus
totalmente diverso daquele que serviu de moldura para as codificagbes que nos
legaram a concepcdo de “patrio poder’. O novo se expbe com maior facilidade
quando a angulacdo da mirada se altera. O estudo das familias monoparentais
certamente constitui campo fértil para repensar o sentido da autoridade parental.

Os fatores determinantes da monoparentalidade ndo sdo passiveis de
enumeracdo exaustiva, pela razdo mesma das multifacetadas formas de seu

estabelecimento.'¥!

Sua origem pode residir em um projeto de vida pensado,
enquanto reagdo ou alternativa a familia tradicional: um homem solteiro ou viuvo
entende por bem adotar uma crianga; uma mulher faz-se mae, por inseminagao
natural ou artificial, mas conserva-se solteira. Também, pode a monoparentalidade
resultar do fracasso de uma uni&o conjugal ou de uma unido de fato. Ou, ainda, ser
fruto de uma gravidez indesejada, consequéncia de encontro desatrelado de um

projeto de vida em comum. Os exemplos podem multiplicar-se.'*?

' Sobre o tema (LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais ..., p. 32-62).

2 Em razéio das mudancas de concepgdo em relagio aos papéis parentais, hoje, ainda que
raro, ja nao é uma aberragdo encontrar homens que assumem o cuidado integral de um filho. Por ser
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Pode-se, contudo, afirmar, a partir de uma certa perspectiva, que existem dois
tipos de familias monoparentais. De um lado, estdo aquelas em que o outro genitor &
conhecido e figura no registro de nascimento, porém, com o filho ndo mantém
qualquer relagdo, e, de outro, estdo as chamadas familias unilineares,'® nestas
apenas um dos genitores € conhecido.

Como a filiagdo, a partir da Constituicdo de 1988, restou desvinculada de
quaisquer consideragdes quanto & matrimonialidade da unido dos pais, hoje, pouco
importa se os filhos sdo frutos de uma relagdo fundada em casamento, de uma unido
estavel, de uma unido passageira, ou, ainda, de nenhuma unido'*. A diferenca que
todavia prevalece diz respeito ao fato de ser a relagdo paterno-filial estabelecida com
ambos 0s pais ou, tdo-somente, com um deles.

A auséncia de um dos pais na estrutura familiar sugere a pergunta pelos
papeéis que representam na intrincada trama em que se desenvolve o drama de ser
humano. Nao somos naturais. Para além do mundo in natura, criamos o mundo da
cultura. Uma teia de fios invisiveis envolve pais e filhos de forma complexa-e
completamente diversa daqueles vinculos meramente instintivos, resultado da
programacao biolégica impregnada, como uma sina, no corpo dos outros animais. O
mundo da cultura ndo é regido pelas leis inexoraveis da natureza. Sendo o mundo
humano fundamentalmente cultural e, portanto, histérico, ndo admite de si uma

ainda a excec¢éo, este tipo de familia ndo tem a mesma relevancia social da familia formada por mae
e filhos, que constitui, no Brasil, a maior expressdo da monoparentalidade. Assim, por uma opgao
metodoldgica e em razdo dos objetivos do presente estudo, as considerages que neste passo sio
equacionadas cingem-se ao tipo de familia monoparental que mais se evidencia neste momento
histoérico.

3 Gérard Comu, citado por Eduardo de Oliveira Leite, esclarece: “A familia unilinear é
aquela na qual a crianga, na sua origem, s6 descende de uma linha, porque ela sé se encontra
vinculada a seu pai, ou, mais fregiientemente, a uma s6 mae (sic). Assim, o filho natural, cuja filiagao
nao ficou legalmente estabelecida, a crianga adotada por uma sé pessoa solteira, etc. (...) A primeira
vista, esta crianga parece estar na mesma situagio de outra crianga educada por seu pai isolado (p.
Ex., por uma mae divorciada) (...) mas, por sua natureza, os dois casos sdo radicaimente diferentes.
A crianga que vive com um dos pais isoladamente (pai e mae) tem ou teve seus dois pais. Sua
ascendéncia é completa. Esta situagado dita monoparental é de estrutura biparental (...) Ao contrario
na familia unilinear a crianga encontra-se sem mae (se adotada por um homem solteiro, p. ex.) ou
sem pai (se fruto de uma inseminagao artificial de uma mulher solteira, p. ex.) desvinculada de
qualquer relacao juridica em relagao a linha de parentesco que lhe falta.” (Apud LEITE, Eduardo de
Oliveira. A familia monoparental como entidade familiar, v. 2, 1995, p. 52)

“ Ainda que mitigada, ressalve-se, a presungdo “pater is est” é aplicada tdo somente
aqueles filhos nascidos das unides matrimonializadas.
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analise essencialista.

Nao existem papéis predeterminados, ‘“naturalmente”, a serem
desempenhados pela mé&e e pelo pai. Fundamental para quebrar o preconceito que
se cristalizou em torno do pai provedor, competitivo, emblematico do mundo exterior,
e da m&e abnegada, encarregada da nutric;éo dos filhos e do cuidado do mundo
interior, isto €, doméstico, foi a obra de Elisabeth BADINTER: Um amor conquistado
— 0 mito do amor materno.'*® Demonstra que somente a partir do final do século
XVIIl € que o amor materno impde-se como um “valor natural”. Tributa a Rousseau a
sistematizacdo das idéias que formataram a familia moderna fundada no amor
materno.

Elisabeth Badinter traz volumosas e expressivas informagdes histéricas para
demonstrar que, antes do ultimo ter¢co do Século XVIII, havia verdadeira indiferenca
em relag&o a crianga e, também, ao exercicio da maternagem.'* Ressalta, contudo,
que foi nos séculos seguintes, XIX e XX, que ndo mais se economizaram adjetivos e
superlativos para enaltecer a funcdo materna. Passa a mae a ser a “mentora por

» (1

exceléncia’, “o primeiro e mais necessario educador’, a educagdo moral vem a ser

“sua tarefa mais elevada’, sua “miss&o providencial’, “sua obra-prima absoluta”.'¥’

O que era e continua sendo uma construgédo historica, isto &, cultural, foi
tomado pela ciéncia do século XIX como um dado, como esséncia do ser humano.
Assim, a partir de consideragGes sobre a historicidade e a contingéncia das formas
do relacionamento paterno-filial, Badinter dispara seus argumentos contra os
postulados freudianos: “ao examinar as trés caracteristicas essenciais da
personalidade feminina (passividade, masoquismo e narcisismo), Freud descartou,
com a mesma leviandade (sic), a hipotese cultural e social. As trés caracteristicas

> Badinter, ja no prefacio de seu livro, sinaliza a historicidade como marco teérico da
reflexdo a que se propde. Emblematico que comece indicando uma data, o ano de 1.780.
(BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno, 1985, p. 19).

'8 O sufixo - agem tem sido um recurso usado pelos psicélogos, na criagdo de neologismos
em portugués, para exprimirem um estado. A palavra maternagem é equivalente a palavra mothering,
do verbo fo mother.

'“7 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno, 1985, p. 257-
258.
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enunciadas n&o so lhe parecem constitucionais, como representam a norma do bom

desenvolvimento feminino”.'®

O modelo histérico que Freud tomou como critério, de fato, estabelece de
forma estanque os papéis do pai e da mae. O pai, fisica ou simbolicamente, dever-
se-a interpor entre a diade originaria mae/filho — necessaria ao surgimento da vida
e indispensavel para a sobrevida do bebé apds o parto — para erigir o filho
enquanto sujeito e individuo, sob pena daquela unido origindria entre mae e filho
tornar-se patoldgica, em virtude de um prolongamento excessivo.

Esta interposicdo paterna muito mais simbdlica que efetiva — explica
BADINTER — “deve fazer compreender a criangca que a mae lhe é proibida porque
pertence a outro, e que, para superar a angustia de castragdo, ela deve se resignar
& renuincia do desejo incestuoso. E s6 quando interioriza a lei patema que a crianga
pode ter um ‘eu’ autbnomo e se experimentar como um sujeito independente, capaz
de enfrentar o mundo exterior”.'®

O fato é que, a partir dos anos 60 do século XX, ocorre um refluxo do modelo
que imperou por mais de dois séculos, o que impde uma re-flexdo sobre o que
estava aparentemente cristalizado. As mudan¢as comportamentais e conceituais se
operam numa relagéo dialética com as transformagdes estruturais da sociedade. E

por certo as transformagdes da familia ndo fogem a regra.'™®

Certamente, ndo vém de hoje os fatores determinantes das novas formas de
constituicdo familiar, experimentadas contemporaneamente. Razdes culturais,

politicas e econdmicas serdo encontradas ja nos albores da idade moderna.

' BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: 0 mito do amor matemo, 1985, p. 334.

Badinter equipara o equivoco de Freud ao de Rousseau: “Mais uma vez, o adquirido era declarado
inato, e Freud repetia o erro metodolégico cometido por Rousseau no Emile. Ambos pensavam
descrever a natureza feminina e, na realidade, ndo faziam mais do que reproduzir a mulher que
tinham diante dos olhos. A sentimental do século XVIil ou a castrada do século XIX passavam por
imagens do eterno feminino.” (Idem, ibidem)

' |dem, p. 319.

150 Segundo Adorno e Horkeimer, "a familia ndo apenas depende da realidade social em suas
sucessivas concretizagdes historicas como também é socialmente mediatizada até em suas
estruturas mais intimas" (HORKHEIMER, Max; ADORNO, Theodor. Sociologia da familia, 1982, p.
213)
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Segundo Michelle PERROT, "as rupturas que assistimos hoje sdo a cumulagdo de
um processo de dissociac&o iniciado ha muito tempo. Ele esta ligado, em particular,
ao desenvolvimento do individualismo moderno no século XIX. Um imenso desejo de
felicidade, essa felicidade que o revolucionario Saint-Just considerava uma idéia
nova na Europa - ser a gente mesmo, escolher sua atividade, sua profissdo, seus

amores, sua vida - apoderou-se de cada um"."!

Sem embargo de reconhecer esta verdade, pode-se afirmar, também, que
outro fator determinante para a transformacgéo operada nas estruturas familiares diz
respeito a saida da mulher da casa paterna ou do nucleo familiar, ingressando no
mercado de trabalho. Na analise de Eduardo de Oliveira LEITE, "o acesso das
mulheres ao mercado e a atividade remunerada fora do lar garantiu-lhes uma
recuperagéo da defasagem social, na qual se encontravam ha varios séculos".'>? As
mudancas, contudo, n&o se precipitam, mas se constroem na longa e contraditéria
via da Historia, pois, como acentuou Luiz Edson FACHIN, "a mulher passa a
produzir, e isso a faz gerar-se como sujeito. Prenuncios que se inscreveram no

século XX e arrombaram portas ainda fechadas as vésperas do terceiro milénio".'®

A inser¢&o no mercado de trabalho somam-se varios fatores importantes que
deram outro norte para a estruturagdo da familia, como, por exemplo, o surgimento
dos contraceptivos, que permitiram o planejamento familiar. E, claro, acoplada a
estes “determinantes” econdmicos e aqueles desencadeados pela evolugdo
cientifica esta a questéo ideoldgica de uma tomada de consciéncia feminista.

A re-significacdo dos papéis do pai e da mae em relacdo aos filhos se impde
como tarefa inadiavel, quando se considera o numero cada vez mais expressivo de
familias que se estabelecem de forma monoparental. A prevalecer o modelo
iconizado de familia, objeto da teoria freudiana, continuaremos a estereotipar a
feminilidade e a pensar como patoldgicas todas as familias monoparentais, visto

que, em sua expressiva maioria, especiaimente se considerada a realidade

' PERROT, Michelle. O né e o ninho, 1993, p. 78.

'S2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situago juridica de pais e maes
solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal, 1997, p. 61.

'3 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagéo bioldgica e afetiva, 1996, p. 108.
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brasileira, s&o constituidas por mae e filho, sendo o genitor um ausente.

A quest&o que surge, necessariamente, diz respeito ao direito da crianga. Se
nesta virada de milénio o melhor interesse da crianga'>* foi erigido ao patamar de
principio basilar, com reflexos tanto na esfera privada como na publica, ha que se

perguntar se o direito ao pai lhe é fundamental,'®

e mais, o que significa o direito ao
pai nas familias onde este € uma auséncia. A seguir esta ordem de idéias,

indispensavel se faz uma reflexdo prévia sobre os papéis parentais.

Muito embora n&o tratem especificamente dos papéis dos pais na familia
monoparental, Arthur e Libby COLMAN, em O pai — mitologia e reinterpretagdo dos
arquetipos, usando imagens arquetipicas da mitologia e de textos antigos, propéem
alternativas ao modelo sedimentado no ocidente moderno.'® Partindo da mitologia
grega, hebraica, egipcia, chinesa, hindu, e de outras, apresentam estes autores uma
série de arquétipos de pai. Ressaltam que “as imagens do pai-céu tém dominado o
pensamento e a estrutura social do mundo praticamente desde que ha registros da
histéria de nossa espécie.” Este arquétipo parental requer uma contraparte, a mae-
terra. O trabalho do pai-céu processa-se no mundo exterior, identifica-se ele pelas
funcbes de provedor e protetor, vive na fronteira e ndo no coragdo da familia. “Um
dos mais importantes papéis do pai-céu, antigo e moderno, € fornecer a ponte entre
0 mundo interior da mé&e e o mundo exterior da comunidade. Essa fungdo comeca na
mais tenra infancia, quando se interpée entre mée e filho, para iniciar a passagem

> 0 art. 6° do ECA, ao estabelecer 0s critérios hermenéuticos daquela Lei, ressalta que “a
condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento” ha de ser levada
sempre em consideragdo. Gustavo Tepedino, comentando este artigo da Lei 8.069/90, sublinha que
de sua leitura se percebe o deslocamento da “prote¢do primordial do Estado, antes dirigida a ‘familia-
instituicdo’ para a ‘familia-instrumento’ de protegdo e desenvolvimento da personalidade dos seus
componentes.” (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiacgio na perspectiva
constitucional, 1997, p. 575) No caput do art. 19 do ECA se Ié: “Toda crianga ou adolescente tem
direito a ser criado e educado no seio da sua familia.”

'35 |uis Edson Fachin fala do “pai fragmentado” e do “pai plural®: “Arvores sem raizes e raizes
sem troncos: duas faces de uma mesma histéria secionada pela vida e seus desencontros que
perguntam e demandam respostas nos sentimentos dos filhos que procuram pelos seus pais. (...) Da
paternidade obstada pela lei codificada da exclusdo a paternidade revelavel a qualquer meio, vai
tomando corpo um pai juridicamente fragmentado na travessia da relagdo unitaria 8 conformagao
plural da familia.” (FACHIN, Edson Luiz. Paternidade e ascendéncia genética, 2000, p. 168-169).

58 COLMAN, Arthur; COLMAN Libby. O pai: mitologia e reinterpretagdo dos arquétipos,
1995.
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da fus3o para a separacdo e a individualidade”.'’

Existem outros mitos, exaustivamente, citados pelos autores referidos, em
que se ressaltam as imagens do pai-terra. Sdo imagens de “homens
inequivocamente masculinos que se envolvem na nutrigdo, sendo, de modo
especifico no cuidado das criant;,as”.158 Porém, reconhecem que “o cisma tradicional
das fungbes parentais em pai-céu/mae-terra resiste muito. O pai-terra € uma
anomalia numa cultura que se choca e se embaraca quando um homem chora”.'®
Arthur e Libby COLMAN propdem como alternativa o pai diddico. “A paternagem
diadica significa o compartiihamento de papéis-terra e papéis-céu por ambos os
parceiros”.'® De forma que

os pais diadicos parecem iguais aos olhos dos filhos por um longo tempo (...) Nos primeiros
anos de vida, todas as criangas se afastam da orbita-terra dos pais. Os filhos de pais diadicos
fazem isso de uma maneira diversa daquela que a teoria psicolégica costuma sugerir. Ela [a
criangal emerge de uma simbiose inicial que inclui ambos os pais, como parte do eu. Ela
pode1 6gerceber sua distingdo com respeito aos pais antes de perceber as diferengas entre
eles.

Sem prejuizo do fato de que os autores citados se reportem apenas as
familias constituidas por ambos os parceiros, a reflexdo por eles desenvolvida lancga
luzes, também, sobre as monoparentais.

A mae que sai de casa cedo, deixa os filhos na creche, ou com uma avo, ou,
ainda, com a vizinha ou empregada e vai para o0 mundo exterior (0 mundo-céu)
trabalhar, ndo € a mesma mulher passiva, masoquista, e narcisea descrita por
Freud.

157 (Idem, p. 65). Os autores fazem referéncia a uma ceriménia praticada por alguns povos

africanos que sublinha este papel do pai. Nessas sociedades “cabe ao pai escolher o nome do filho.
Ele o sussurra no ouvido do recém-nascido. Nem a ma3e nem outra pessoa qualquer pode ouvi-lo.
Esse nome é o simbolo da individualidade da crianga. Quando chegar a idade apropriada, ele se
separara da mae. Alcangara consciéncia, aprendera seu nome e saberd quem é.” Enumeram os
autores uma série de ritos de passagem, realizados na adolescéncia, que também evidenciam a
fungdo do pai-céu. (Idem, p. 66).

58 |dem, p. 52.
' |dem, p. 54.
150 \dem, p. 90.
'*! |dem, p. 252-254.
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Um aspecto interessante assinalado por Badinter € que a psicandlise
evidenciou ser o pai muito mais simbélico que concreto. A existéncia rarefeita do pai,
na dimensao do concreto, ressalta o fato de que sua autoridade ndo promana do
vinculo genético ou de uma titularidade, mas de uma relagéo na qual se apresenta
como um Outro significativo, que se interpde entre o filho e a mae, podendo ou néo
ser o genitor da crianga. Nas familias monoparentais, o pai muitas vezes sera o tio, o
avd, o namorado da mée. Nao s&o raros os casos em que o avd é tratado por pai
pelo neto que tem mé&e solteira, ou que o companheiro da mée é chamado de pai
pelo filho dessa.

Quem nestes casos exerce a autoridade parental? Sera privilegiada a relagéo
existencial que “fundou” um pai para a crianga? Tem o direito a flexibilidade
necessdria para abarcar essas situagdes fluidas? Cumprindo a progenitora os
papéis de pai e de méae, poderd excluir de todo a autoridade parental do pai
meramente bioldégico? Como nesses casos se distinguird entre os efeitos
patrimoniais da paternidade e a efetiva paternidade que nada mais é que o exercicio
daquilo que, juridicamente, é referido como autoridade parental?'®?

Na via da construgcdo de um novo direito de filiagdo, as experiéncias de
familias monoparentais desafiam um repensar da autoridade parental, que a

dogmatica havia sedimentado, tendo como referéncia a familia matrimonializada.

Se, por um lado, os caminhos ndo estdo bem demarcados e somente é
possivel distinguir algumas trilhas ainda pouco exploradas, por outro, é certo que as
formulas engessadas dos conceitos juridicos herdados do século XIX sé&o
insuficientes e improéprias. O que ora se constata, a partir da andlise das familias
monoparentais, ainda apresenta maior verticalidade, quando se tem em perspectiva
as implicagdes da investigacdo de paternidade.

82 Erisa Luiz Edson Fachin que “a patemidade se faz inter vivos e ndo apenas para surtir
efeitos mortis causa. O legado verdadeiro do testamento paterno-filial se da em vida, precisamente
quando pai e filho crescem mutuamente sob a lei mais relevante que € a do amor, na qual um para o
outro faz a diferenga.” (FACHIN, Luiz Edson. Paternidade e ascendéncia genética ..., p. 170)
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3 0 VINCULO BIOLOGICO — AUTORIDADE PARENTAL E A INVESTIGACAO DA
PATERNIDADE

O Cédigo Civil de 1916, ao estruturar-se, tendo a familia matrimonializada
como Unica base juridica de referéncia, acabou, inevitavelmente, por estabelecer
classes distintas de filiagdo. No sistema do Codigo, temos os filhos legitimos,

aqueles nascidos de “justas nupcias”;'®

os legitimados, aqueles que muito embora a
época do nascimento ndo tivessem pais casados entre si, mas que, contraindo
matrimonio a posteriori, puderam “regularizar’ a filiagéo; os ilegitimos, que podem
ser subdivididos em filhos naturais, aqueles havidos de pais que poderiam ser
casados mas ndo O eram; e OS espurios que representavam a Ultima classe,
subdividida em adulterinos e incestuosos. Num segmento a parte, desvinculados da
consanguinidade, estavam os adotivos que, de qualquer sorte, ndo se equiparavam

aos legitimos e legitimados.

Este modelo que se construiu a partir da filiagéo standard, isto €, a legitima,
estava fundado na paternidade presumida: “Pater is est quem justae nuptiae
demonstrat”. A presung¢ao na qual se funda a filiag&o juridica sofre significativo abalo
com o desenvolvimento de tecnologias que permitem o estabelecimento da
ascendéncia genética da pessoa.

A presungdo da paternidade dos filhos havidos do matrimodnio ainda
prevalece. Mas, ap6s a promulgagédo da Constituicdo de 1988, com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (1990) e a Lei 8.560 de 1992, abriu-se gradativamente o
leque de possibilidades de afastamento'® da referida presuncgao.

1S3 Esta expressao, fortemente conotativa e consagrada na dogmatica tradicional, remete ao
sentido de casamento valido ou realizado em conformidade com a lei.

'* O Cédigo de 1916 estabeleceu apertados limites a contestagdo da presungdo da
patemidade (art. 340 e caput do art. 342). Com preciséo acerca do tema ponderou-se que a
enumeracao taxativa destes artigos “conferia & presun¢do de patemldade natureza de presungao
intermédia, uma vez que, sem excluir ou |mped|r prova em contrario, s6 a admitia em condigdes
determinadas. E uma subespecue de presungdo. E mais do que presunc;ao relativa (iuris tantum), e
menos do que presungdo absoluta (juris et de iure). Ou seja, é presungdo que ndo admite toda e
qualquer prova em contrario, mas somente aquelas especificamente indicadas no texto legal.”
(FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Averiguagdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:
comentarios a Lei 8.560/92, 1995, p. 32)
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O art. 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente'® veio consagrar um
verdadeiro direito de personalidade, qual seja, o do filho conhecer sua real
identidade genética, sua origem biolégica. Os novos instrumentos ofertados pelas
ciéncias biomédicas e a abertura legal para a contestagdo da presungdo da
paternidade extramatrimonial implicaram em verdadeira revolugdo'® do sistema

albergado pelo Cddigo de 1916.

A autoridade parental surge e € exercitada em consequéncia da relagcdo de
parentesco entre pais e filhos. Logo, a determinagdo da paternidade esta
diretamente vinculada ao exercicio da autoridade parental, pois habilitados a exercé-
la estdo os pais. “Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e
os adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores”, dispunha o art. 379
do Cédigo Civil, em parte revogado em razao da discriminagcdo entre espécies de
filiaggo,'®” ou, como consta do art. 1.630 do Projeto do Cédigo Civil: “Os filhos estéo

sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.”

Em face da relevancia juridica que tomou a investigacdo da paternidade, nos
ultimos anos — um sem numero de agdes dessa natureza abarrotam os tribunais —
surgem, em decorréncia légica, questdes atinentes ao tema da autoridade parental.
Uma das questées fundamentais € se o direito a perquiricdo sobre ascendéncia
biolégica, com o consequente estabelecimento da paternidade, gera efeitos em
relacdo ao exercicio da autoridade parental. Dito de outra forma, importa perguntar
se a sblida prova da paternidade biologica tem o conddo de estabelecer os lagos da

autoridade parental, independente, de qualquer outro fator.

Ja no proprio sistema do Cédigo de 1916 estava subjacente a duvida a

' ECA, Art. 27: “O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer
restricdo, observado o segredo de justica.”

'%8 como bem assevera Maria Christina de Almeida, “a perquiricdo da ascendéncia bioldgica
pbe o sistema de presungdes legais em crise, tornando plenamente justificada a indagacédo sobre a
paternidade genética.” (ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacdo de paternidade e DNA:
aspectos polémicos, 2001, p. 49).

87 A aludida revogagdo parcial ocorreu em face do disposto no § 6° do art. 227, da

Constituigdo Federal: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a
filiagdo.”
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respeito do surgimento automatico dos vinculos da autoridade parental, como fruto
da sentenca prolatada em agdo de investigagdo de paternidade.'®

Ocorre que, geralmente, o demandado opde verdadeira resisténcia &
pretensao do autor da ag&o. Nesses casos, a decisdo judicial, ao final, ndo fornece
um pai ao filho. A confirmacgéo do diagnéstico do exame biomédico pela sentencga,
de regra, gera apenas efeitos na esfera patrimonial: direito a alimentos, direito a
sucessdo, mas ndo, necessariamente, direito ao pai. Na expresséo do professor Luiz
Edson FACHIN, os investigantes acabam por ser reconhecidos como “filhos do

laudo”.'®

Paradoxalmente, a derrocada da presuncgéo pater is est — a paternidade ficta
do modelo do Cédigo — pela via da apuragdo biolégico-cientifica da paternidade,
engendrou outra ficgdo, ndo menos danosa que a anterior. Revelado o genitor, ndo

se encontra, necessariamente, o pai. A realidade é iluséria.

Esta analise sobre o estabelecimento da paternidade implica consequéncia
para o estudo da autoridade parental, que ndo decorre, necessariamente, do liame
biolégico, mas antes da posse de estado de filho, que é a expressao juridica para
designar a paternidade socioafetiva.'™

A exegese isolada do art 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente'”!

' Dispde o art. 366 do Cédigo Civil: “A sentenga, que julgar procedente a agdo de
investigagdo, produzira os mesmos efeitos do reconhecimento; podendo, porém, ordenar que o filho
se crie e eduque fora da companhia daquele dos pais, que negou esta qualidade.” Ao comentar este
artigo, observava Clovis Bevilaqua: “Proferida a sentenga a favor do filho, a sua posicao fica definida:
é filho natural reconhecido; tem o direito de usar o apelido do pai; de ser por ele alimentado e
educado (art. 379); e de Ihe suceder (art. 1.605); enfim de ser tratado como se fosse filho legitimo.
Todavia, atentando a que o processo de investigagdo tenha podido criar sentimentos de
animadversdo do pai para com o filho, o juiz podera, se as circunstancias o exigirem, decretar, na
sentenga condenatdria do pai, que o filho menor seja criado e educado fora da companhia dele. Se a
mae for viva, é direito dela ter o filho consigo. Se nao for, sera designado quem lhe deva substituir, ou
sera escolhido um estabelecimento de educagéo, onde seja colocado o menor.” (BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 2, 1917, p. 819-820). A redagao do art.
1.616 do Projeto do Cdédigo Civil é praticamente idéntica: “A sentenga que julgar procedente a agio
de investigagao produzird os mesmos efeitos do reconhecimento; mas podera ordenar que o filho se
crie e eduque fora da companhia dos pais ou daquele que lhe contestou essa qualidade.”

' FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo bioldgica e afetiva, 1996, p. 74.
"0 |dem, p. 36-37.
" ECA, Art. 21: “O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela
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poderia sugerir que da autoridade parental se revestiria 0 genitor investigado, téo
logo fosse declarada a paternidade, mesmo que tenha impugnado veementemente a
pretensdo do autor. Em numerosos casos tal solu¢cdo se revelaria absurda e
verdadeiro contra-senso, em face dos interesses dispares que entre genitor e gerado
afloram no curso do processo.'™

Plausivel parece, portanto, sustentar que a autoridade parental pode nao
derivar da paternidade biolégica mesmo que reconhecida, mas da posse de estado
de filho. A autoridade parental ndo é um dado, mas um construido,'™ uma teia de
relacbes afetivas e solidarias que principia ja antes do nascimento do filho. Razéao
por que conceder autoridade parental a alguém, que se quer estranho ao filho, assim
se comporta e se mantém, resultaria em contra-senso inaceitavel.

Se a autoridade parental encontra seu fundamento mais na posse de estado
e menos na paternidade bioldgica, antes de avancar na demonstragdo desta
assertiva, faz-se necessario delinear, ainda que em largos tragos, o que se tem
entendido por posse de estado de filho.

A nocédo de posse de estado nao € de todo estranha ao sistema do Cddigo
Civil de 1916. Como lembra Luiz Edson FACHIN, a posse de estado tem lugar no
Cadigo enquanto matéria de prova do casamento.'” Contudo, a posse de estado de
filho ndo fazia sentido, naquele sistema, no que diz respeito a paternidade, em razao
da centralidade da presungao pater is est.

mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso
de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia.”

72 A conclusdo n° 27 da monografia de José Antonio de Paula Santos Neto aponta em
sentido diverso: “O reconhecimento voluntario ou forgado gera patrio poder, mas, no segundo caso, a
sentenga podera limitar o exercicio deste.” (SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio
poder, 1994, p. 203).

'3 Bem sublinha Maria Christina de ALMEIDA que “o elo paterno-filial ndo se consubstancia
na simples consideragdo da hereditariedade sangiiinea, mas é formado pelos lagos afetivos, histéria
pessoal de cada membro pautada por alegrias e tristezas, ligagbes de parentesco, apoio,
comprometimento, solidariedade e influéncia do ambiente familiar e social, que a realidade dos testes
cientificos da descoberta da paternidade nio pode levar em consideragao.” (Op. Cit., p. 158-159).

74 (FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade..., p. 62). O art. 206 do CC dispde: “Na divida
entre as provas pro e contra, julgar-se-4 pelo casamento, se os conjuges, cujo matriménio se
impugna, viverem ou tiverem vivido na posse do estado de casados.”
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Na dogmatica civil brasileira, a posse de estado de filho nunca passou de um
simples meio de prova suplementar. Assinala, por exemplo, Caio Méario da Silva
PEREIRA que, “n&o obstante o siléncio da lei civil, a prova resultante da posse de
estado é admitida pela nossa doutrina e jurisprudéncia, embora com reserva. (...) e
n&o gera a aquisicao do direito (usucapido do estado de filho), porém se invoca,
supletivamente, quando falta a prova especifica, e nos casos previstos”.!” A posse
de estado de filho permaneceu, assim, reduzida a meio de prova suplementar,
previsto no art. 349 do Cddigo Civil, para suprir falta ou defeito do termo de registro
de nascimento. Somente nas reformas operadas no direito de alguns paises da
Europa € que a nogdo de posse de estado sera recuperada, ganhando contetido e
aplicacdo no ambito das relagdes paterno-filiais.'™

Nao é o caso de estabelecer um conceito de posse de estado de filho,
porque, antes que um instituto juridico, a posse de estado de filho & um fato social
complexo, do qual podem ser deduzidas consequéncias juridicas.'” Apenas a titulo
indicativo das caracteristicas basicas desse estado, pode ser mencionada a trilogia
classica: nomen, tractus e fama. Como observam Lamartine de OLIVEIRA e
Francisco MUNIZ, a nominatio € de somenos importancia, pois o uso dos apelidos
da mée ou do pai nao é elemento decisivo na caracterizacdo da posse de estado,
mas um mero indicador. De outro lado, destacam que os dois outros elementos sao
de grande relevancia, especialmente o tractatio, que diz respeito ao continuo
tratamento do filho, na condigdo de filho, e o reciproco tratamento em relagdo ao pai.
Vale dizer, chamar o filho de filho, dele cuidar e educa-lo como tal, bem como
aceitar que o filho o chame de pai e o trate como tal. A reputatio (ou fama) diz

'S (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil, v. 5, 1999, p. 177). Em
sentido semelhante, manifesta-se Orlando Gomes: “A posse do estado de filho deveria ser
considerada excelente modo de prova da filiagdo legitima, na falta ou defeito do assento de
nascimento, porque constitui um reconhecimento continuo, perseverante, quotidiano, publico e
notdrio da filiagdo, mas nenhuma referéncia direta a ela se encontra na lei. Permitida é, no entanto.”
(cf. GOMES, Orlando. Direito de familia, 2000, p. 325)

76 FACHIN indica que a idéia de posse de estado de filho foi elevada a um patamar de
“indisfargavel importancia” em reformas legislativas da Franga, Portugal e Bélgica. (Da paternidade
..., p. 63).

77 |dem, p. 70.
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respeito a notoriedade que a relagdo paterno-filial assume no meio social.'™

Importa ressalvar que esses elementos — comuns a qualquer posse de
estado e n&o so6 a de filho — sdo apenas indicativos de um fato que n&o pode ser
apreendido por conceitos previamente formulados, pois que complexo e dinamico.'™

Falar em posse de estado é tratar de uma relagdo intersubjetiva, pois dela
surge um conjunto de deveres para pais em relagdo ao filho, mas, ao mesmo tempo,
corresponde a um direito deles proprios, para satisfagdo da necessidade psicoldgica
— como ensinam José Lamartine e Francisco Muniz — de “estar presente ao
desenvolvimento da personalidade do filho, fiscaliza-lo e protegé-lo”.'® Desta forma,
inevitavel concluir que a intersubjetividade marca, também, a nogdo de autoridade
parental.

Lamentavelmente, o Projeto do Cédigo Civil brasileiro nem sequer tangenciou
o tema. Na América Latina, timidamente, a nogdo de posse de estado de filho

comeca a ter espago na legislagao,'®’

contudo, ainda titubeiam os civilistas ao
tratarem a matéria. A posse de estado é vista como uma prova débil. Ao mesmo
tempo em que é citada como prova viva, “de carne e osso’, reconhecem os
argentinos BOSSERT e ZANNONI, avaliando a producdo dogmatica sobre o tema,

que o objeto Ultimo da perquiricdo do juiz deve ser a realidade bioldgica. '®2

'® OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de
familia: direito matrimonial, 1990, p. 46-47.

"7 Bem assenta Sérgio Gischkow Pereira que “a paternidade é um conceito ndo sé genético
ou biolégico, mas psicolégico, moral, sécio-cultural. Em grande nimero de ocasides, o vinculo
biolégico ndo transcende a ele mesmo e revela-se completo e patoldgico fracasso da relagdo de
paternidade sob o prisma humano, social e ético. Em contrapartida, maltiplas situagbes de auséncia
de ligagao bioldgica geram e mostram a relagao afetiva, em nivel de paternidade saudavel, produtiva,
responsavel”’. (PEREIRA, Sérgio Gischow. Tendéncias modernas do direito de familia, p. 295-328,
1989, p. 296)

'8 op. cit., p. 31.

'8! Na Argentina, com a reforma do regime de filiagdo estabelecido pela Lei 23.264 de 1985,
que alterou o Codigo Civil daquele Pais, a posse de estado de filho, desde que fixada em juizo,
eqiiivale ao reconhecimento. No entanto, ressalva a Lei que a prova biolégica, em contrario a posse
de estado de filho, invalida esta ultima. Dispde expressamente o art. 256 do Cédigo Civil argentino:
“La posesién de estado debidamente acreditada en juicio tendré el mismo valor que el reconocimiento
expreso, siempre que no fuere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo biolégico.” A
primazia do fator biolégico sobre a posse de estado € inquestionavel.

82 ponderam: “En este sentido, sostuvo Borda que ‘en esta materia el juez tiene una
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O estabelecimento da paternidade através da acé&o de investigacdo revela
facetas importantes daquilo que a lei ainda segue denominando pétrio poder. O
“pétrio poder’ ndo pode ser reduzido a mera responsabilidade parental.'®® Fosse
assim, problema algum resultaria atribuir o “patrio poder’, em sua plenitude, sem
maiores perquirigdes, ao pai revelado pela investigacdo promovida pelo filho. Ele
somente teria que cumprir determinados deveres em relagdo ao filho, reconhecido
forcosamente. Todavia, assim ndo é. Mais que uma responsabilidade, este atributo
dos pais em relagao aos filhos se revela como munus, com prerrogativas proprias de
quem esta investido de uma autoridade. O dever de criar e educar estabelece para
os pais uma gama de poderes discricionarios, para fazer uso da linguagem do direito
administrativo, 0 que é peculiar a quem exerce autoridade.'® Sdo os pais que
definem as diretrizes da educagédo dos filhos na primeira infancia; sdo eles que
imprimem no carater dos filhos os primeiros valores éticos, filosoficos e religiosos;
sdo eles que ordenam e administram a vida dos filhos até certa idade, com a
gradativa participacdo destes; sdo eles que elegem a escola para matricular os
filhos; enfim, aos pais € cometida uma série de atribuicdes que trazem insita a idéia
de autoridade.

Tanto é assim, que ninguém ha de negar que seria de todo injusto submeter o

amplisima facultad de apreciacion. Si la prueba de la posesién de estado es tal que le permita formar
la conviccién de que la filiacion es veridica, puede prescindir de otras pruebas’.(...) Sin embargo, el
autor citado recalcaba que ‘lo que se procura esclarecer es la realidad biol6gica’, con lo cual, en los
hechos, relativizaba el valor de la posesién de estado o, por lo menos, permitia que el juez la dejase
de lado.” (cf. BOSSERT, Gustavo A.; ZANNONI, Eduardo. Régimen legal de filiacion y patria
potestad, 1992, p. 149)

' Divergimos, portanto, de Nadja Porto Franga que sustenta ser a expressdo
“responsabilidade parental’ o melhor designativo para substituir “patrio poder’. (FRANGA, Nadja
Porto. Tutela e tutela especial: responsabilidade parental compartilhada. Curitiba, 2000. Dissertacao
(Mestrado) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. p. 102.)

'84 A analogia entre areas tdo distintas do Direito pode parecer impropria e, de fato é limitada.
Porém, revela um aspecto interessante: o poder dos 6rgdos administrativos, como o dos pais, sofre
restrigbes bem demarcadas. Varios principios informam e limitam o exercicio da administragdo
publica, que deve atuar ndo em seu préprio interesse, mas para atender ao interesse do povo. Ensina
Hely Lopes Meirelles: “O poder tem para o agente publico o significado de dever para com a
comunidade e para com os individuos, no sentido de que quem o detém esta sempre na obrigagao de
exercita-lo. (...) E que o Direito Puablico ajunta ao poder do administrador o dever de administrar”.
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 1997, p. 89). Nem por isso pode-se
negar que os 6rgdos da administragdo estejam investidos de autoridade. Assim, também, os pais,
conquanto lhes atribua a lei uma série de deveres em relagdo aos filhos, deles se desincumbem, no
exercicio do que se esta a chamar de autoridade parental.
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filno a autoridade daquele que, de forma perversa, o abandonou e rejeitou, e que,
somente pela via judicial, contra sua vontade, viu estabelecida a paternidade do
filho. No entanto, aqueles que reduzem o denominado “patrio poder” a um mero
dever chegam a conclusao diversa.'®

De fato, se a sentenga na agédo de investigag,éo produz os mesmos efeitos do
reconhecimento (art. 366 do Cadigo Civil), e se os filhos legalmente reconhecidos
estéo sujeitos ao “patrio poder”, enquanto menores (art. 379 do Cddigo Civil), parece
l6gica a conclusdo de que o investigante estara sujeito & autoridade parental do
investigado, tao logo transite em julgado a sentenga.

Como ja anteriormente referido, o proprio Cédigo de 1916, antevendo que a
aplicacéo desta logica formal poderia trazer sérios gravames ao filho, ressalvou que,
na sentenca que julgar procedente a investigagdo, podera ser ordenado pelo juiz
seja o filho criado e educado fora da companhia daquele que Ihe negou a qualidade
de pai ou de mée (art. 366 do Codigo Civil, segunda parte).

Criar e educar sdo os elementos nucleares da autoridade parental. Se o juiz,
consideradas as circunstancias, pode ordenar que o filho se crie e se eduque fora da
companhia do investigado, isto €, sem a sua ingeréncia, revelar-se-ia aqui uma
forma indireta de destituicdo da autoridade parental.

N&o ha destituicdo propriamente. Ocorre é que a autoridade parental sequer
chega a surgir, porque esta deriva antes da posse de estado de filho que do
conhecimento da ascendéncia genética de alguém.'®® Se o pai ndo tem como filho

seu o investigante, é inconcebivel que, de um momento para o outro, sem que antes

S EM que pese o0 sempre abalizado magistério de Caio Mario da Silva Pereira, quanto a esta
matéria, ndo _se pode aquiescer a posicdo assumida pelo ilustre civilista, para quem o “moderno
conceito de patrio poder” (reduzido a deveres) torna factivel a submissao do filho ao patrio poder do
pai que fora investigado. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus
efeitos, 1997, p. 205). No mesmo sentido: ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. O patrio poder:
estudo teérico-pratico, 1960, p. 96-98.

'8 Na formulagdo de Luiz Edson Fachin, “o papel deferido 4 posse de estado ndo se liga a
prova, mas sim a consolidagdo daquilo que o proprio ato do nascimento atesta. E na reunido dos trés
elementos classicos (nomen, tractatus, fama) que comega a se formar a conjung¢ao suficiente de fatos
para indicar a real existéncia de relagbes familiares, em especial entre pai e filho.” (FACHIN, Luiz
Edson. Da paternidade: relagio bioldgica e afetiva, 1996. p 126).
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se estabelecam reais lagos afetivos, seja revestido de uma autoridade,
supostamente, derivada de um fato que negou.

Sustentamos, portanto, para dizé-lo na linguagem tipica da dogmatica, que o
fato juridico que tem como efeito o surgimento da autoridade parental ndo é a
identificac&o, por sentenga, da origem genética do investigante, mas, sim, a posse
de estado de filho. A autoridade parental ndo €&, pois, corolario necessério da
investigacdo de paternidade. Varios direitos e deveres podem exsurgir do
estabelecimento da paternidade, através da investigacdo, como os relativos a
alimentos e sucesséo, nao, obrigatoriamente, a autoridade parental.

Se, hoje, em virtude da sistematica vigente, ndo pode o juiz declarar, em
sentenga prolatada em sede de acao de investigagdo de paternidade, que o
estabelecimento desta nao tem por efeito o reconhecimento da autoridade parental
ao investigado, deveria o Judiciario, por outro lado, em sendo o caso, valendo-se do
art. 366 do Cadigo Civil, especificar e delimitar a extensdo da autoridade do genitor
sobre o gerado, ainda que n&o tenha sido tal delimitacdo requerida pelas partes.
Esse cuidado, por parte do juiz, reduziria a distancia entre a ficta presun¢ao juridica
de uma automatica investidura de autoridade parental do investigado e a realidade
mesma dos fatos da vida, na qual inexiste tal autoridade ou é indesejavel.

No curso desta linha de idéias, de lege ferenda, parece recomendavel, em
face dos milhares de ag¢des de investigacéo de paternidade, acumuladas nas varas
de familia, em todo Pais, que o legislador estabelecesse, por meio de clausula geral,
diretrizes para que o juiz definisse, em cada caso, os efeitos da investigagdo da
origem genética, prevendo que, em determinadas circunstancias, a identificagdo do
ascendente ndo tivesse o efeito de cometer ao investigado a autoridade parental e,

em casos especificos, nem sequer o reconhecimento de parentesco.'®’

¥’ Neste sentido, pronuncia-se Jodo Baptista Villela: “Tem-se manifestado insistentemente
na cena juridica, pedindo reconhecimento e reclamando positivagdo, o chamado direito ao
conhecimento da prépria ascendéncia.” O referido autor da noticia de que na doutrina e
especialmente na jurisprudéncia alema tem-se consagrado o direito ao conhecimento da prdpria
ascendéncia, sem que tal identificagdo da origem genética gere qualquer efeito em termos de relagdo
de parentesco (VILLELA, Jodo Baptista. O modelo constitucional da filiagdo: verdades &
superstices, p. 141, jul/set. 1999). Luiz Edson FACHIN, por sua vez, levanta uma série de
interrogagbes a respeito dessa matéria, ressaltando a importancia da filiagdo fundada na verdade
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O direito ao conhecimento da ascendéncia, como bem salientou Jodo Baptista
Villela, na ordem juridica nacional e ao nivel da Constituicdo, teria sua sedes
materiae nao no Capitulo relativo a familia, mas, no Capitulo |, do Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), reconhecido por ele como “a matriz dos direitos

da personalidade”.'®

4 DEVER E AUTORIDADE PARENTAL

Categéricas afirmagdes da doutrina tradicional, quanto & autoridade parental,
devem ser revistas ou repensadas. Habituados e acomodados a abstracdo dos
conceitos e a manualistica indiferente a realidade, ndo faltam autores a pontificar
que o “patrio poder” é intransferivel, indelegavel, imprescritivel, de exercicio
obrigatdrio, etc.'®

As reflexdes até aqui encetadas apontam em sentido diverso. Em miuitas
circunstancias, a autoridade parental sequer chega a constituir-se, em outras, como
na separagéo dos pais, pode ocorrer desvanecimento significativo desta e, em néo
poucos casos, sua total perda de fato. Esta ordem de idéias é indicativa da urgéncia
de se construir uma distingdo entre deveres oriundos do vinculo genético e a
autoridade parental propriamente dita.

socioafetiva, por um lado, mas, por outro, questiona: “Isso significaria ocultar a verdade bioldgica?
Ou poderia o legislador permitir revela-la para apenas saber a origem genética? Ha quem defenda,
nessa via, a graduagao da paternidade, dela excluindo qualquer seqiiela juridica quando revelada a
verdade biolégica apenas para conhecimento. Mas, é razoavel, para o filho, essa solugdo? Sera o
magistrado, diante de cada caso concreto, na faita de lei regulamentadora, quem decidira se a
revelagdo pode ou ndo pode ser concedida para tal fim?” E, mais adiante, conclui: “O momento esta
mais para interrogagoes que para respostas, embora cada questdo contenha, em si mesma, o
gérmen de sua prépria redargiiicdo.” (Da paternidade..., p. 55-56). Em outro texto, 0 mesmo autor
sustenta que os efeitos da revelagdo da ascendéncia genética, em face da insuficiéncia ou auséncia
normativa, deverdo ser fixados, em cada caso concreto, com a integragdo da lacuna pelo julgador,
tendo como pano de fundo o que Francisco José Ferreira Muniz chamou de “um direito judicial dos
principios constitucionais do direito de familia”. (FACHIN, Luiz Edson. A triplice paternidade dos
filhos imaginarios, v. 2, 1995, p. 184))

188 VILLELA, Jodo Baptista. O modelo constitucional..., p. 141.

'8 carlos Alberto Bittar Filho, por exemplo, caracteriza o “patrio poder” como: irrenunciavel,
inalienavel, imprescritivel, incompativel com a tutela. (BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Patrio poder:
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Exemplificativas da necessidade de se distinguir entre autoridade parental e
deveres decorrentes do vinculo genético séo as observagées de Eduardo de Oliveira
LEITE sobre a Lei 8.560/90, que regula a investigacdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento. “No Direito francés [...] a ocorréncia da ag&o para fins
subsidiarios permite que o pai, com que a mde manteve relagbes sexuais (pai
somente bioldgico), seja compelido a participar da manutengdo da crianga
(alimentos) sem qualquer pretensdo ao exercicio da autoridade parental.”"*:’0 A
referida Lei brasileira € silente quanto a matéria. A tendéncia da pratica forense é
admitir que o reconhecimento da paternidade, mesmo que forgado, faz surgir para o
genitor a titularidade do “patrio poder”, por inferéncia légica da aplicagdo do contido
no art. 379, do Cddigo Civil, que dispde: “Os filhos legitimos, os legitimados, os
legalmente reconhecidos e os adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto

menores’.

Se o dever de sustento e amparo material é inerente ao exercicio da

|’191

autoridade parental, ™ por outro lado, ndo é de sua esséncia. O dever de prestagéo

de alimentos é extensivo aos parentes e, também, é reciproco entre pais e filhos.

Esta distingdo, ora apontada como necesséria, ndo é de todo nova. Ela ja
existia subjacente no Cédigo de 1916. O art. 405 do Cddigo Civil, hoje, revogado em
face de sua inconstitucionalidade superveniente'® previa que, nos casos de
casamento nulo, provada a “filiagdo espuria’, a paternidade seria reconhecida téo
somente para o efeito da prestacao de alimentos.

Também, nos casos de destituicdo da autoridade parental, o pai faltoso n&o
fica exonerado do dever de prestar alimentos ao filho. Como, acertadamente,
pondera Tania da Silva PEREIRA, “ndo ha que se beneficiar o pai faltoso com a

regime juridico atual, p. 80, fev. 1992)
%% | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais ..., p. 245.

9! Estabelece inciso 1V, do art. 231 do Cédigo Civil, que sdo deveres de ambos os cdnjuges
o sustento, guarda e educagao dos filhos. '

"2 Dispde o § 6° do art. 227 da CF: “Os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagoes
discriminatérias relativas a filiagdo”.
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dispensa de seu dever de alimentar’,'® pois, este dever ndo decorre do “patrio

poder’, mas sim da necessidade do filho.

De outro lado, a extingéo da autoridade parental em razio da maioridade dos
~ filhos n&o gera, ipso facto, a exoneracdo dos pais do dever de sustenta-los,'®* muito
embora, quanto a essa matéria, repetidos equivocos e confusdes conceituais tém
sido cometidos pelos Tribunais.'®

Inevitavel, portanto, concluir, corroborando argumento sustentado alhures,
que o munus da autoridade parental distingue-se dos meros deveres de sustento

que os pais tém em relacdo aos filhos. E, ainda que a autoridade parental vise a

'3 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: a convivéncia familiar e
comunitaria como um direito fundamental, 1997, p. 666.

"9 Neste sentido, aresto do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “ALIMENTOS - PATRIO
PODER - OBRIGAGAO ALIMENTAR - MAIORIDADE DO ALIMENTANDO - EXONERAGAO -
Exoneragdo de Alimentos. Patrio poder. Maioridade de filho. Improcedéncia. Ndo exonera do dever
de alimentar o filho a insipida alegagdo de extingdo do patrio poder em face da maioridade do
alimentando. Apelo improvido. (ABF) (TJRJ — AC 644/2000 - (22052000) — 92 C.Civ. — Rel. Des.
Jorge Magalhdes. DJ, 4 abr. 2000)".

1% A confusdo entre as nogdes de autoridade parental e o dever de prestagdo de sustento
dos pais em relagdo aos filhos é recorrente na jurisprudéncia. A titulo de exemplo, cite-se alguns
julgados dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro: “INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE - Cumulagdo com alimentos — Elementos de convencimento constantes dos autos —
Conjunto probatério que conduz a certeza moral quanto ao estado de perfilhagdo — Exame
hematoldgico que ndo exclui a paternidade — Ademais, o sustento dos filhos menores é dever natural
dos pais, decorrente do patrio poder, s6 cessando com a maioridade — Recurso ndo provido nessa
parte. (TJSP — AC 125.464-4 - Jaboticabal — 72 CDPriv. — Rel. Des. Leite Cintra — J. 15.12.1999 -
v.u)’ e “ALIMENTOS - Fixagdo — Um filho maior de 21 anos e trés filhos menores — Prestagao
.fixada em 40% dos rendimentos liquidos do alimentante — Exclusdo do filho maior por extincdo do
patrio poder — Redugao para 30% dos rendimentos liquidos — Recurso parcialmente provido. (TJSP —
AC 107.290-4 — SP - 92 CDPub. — Rel. Ruiter Oliva — J. 14.09.1999 - v.u)” “ALIMENTOS -
MAIORIDADE DO ALIMENTANDO - EXONERAGAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR -
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE - CERCEAMENTO DE DEFESA - INOCORRENCIA -
RECURSO DESPROVIDO - Julgamento antecipado. Provas indcuas. Cerceamento de defesa
inocorrente. Ao direito de ampla defesa contrapde-se o dever do Juiz de indeferir as provas indcuas e
as diligéncias inateis ou meramente protelatérias, em prol da celeridade processual. E tal é o caso de
produgdo de prova oral a pretexto de esclarecer questdes ja demonstradas nos autos. O julgamento
antecipado da lide é dever do Juiz quando ndo ha necessidade de producdo de provas. Alimentos.
Diferenga entre obrigacdo alimentar decorrente do pétrio-poder e a decorrente da relagdo de
parentesco. Extinto o pétrio-poder, cessa de pleno direito a obrigacdo alimentar dos pais, dele
decorrente, em relagdo aos filhos. Se estes necessitarem de alimentos, poderdo pleitear com base na
relacdo de parentesco, provada, todavia, a possibilidade do alimentante e a necessidade do
alimentado. Desprovimento do recurso. (MSL) (TURJ - AC 1.628/98 — Reg. 100898 — Cdd.
98.001.01628 — RJ — 22 C.Civ. — Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho — J. 21.05.1998)" (Grifamos). O
dever de prestar alimentos ndo decorre do exercicio da autoridade parental, mas da necessidade do
filho e da possibilidade do pai.




"

atender o interesse prioritario da crianga,'® insofismavelmente, ndo se reduz a
simples dever.

19 Dispde o caput do art. 4° da Lei 8.069/90: “E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educagido, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”
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ll. O ABUSO DA AUTORIDADE PARENTAL - A QUESTAO PATOLOGICA

Depois de enfocar a questdo da autoridade parental, a partir das situagdes de
separagdo entre pais e filhos, importa, agora, voltar a atencdo aquelas
circunstancias em que, muito embora ndo haja uma ruptura aparente, esta
autoridade revela-se patoldgica. A degeneracgdo de seu exercicio, como se intentara
demonstrar, pode ser tdo mais nociva ao desenvolvimento dos filhos que a sua
auséncia.

N&o ha o propésito nem é o caso de se fazer uma analise casuistica, com a
enumeragao de notérios exemplos de abuso da autoridade parental. Antes, o
presente capitulo esta orientado para a constru¢do — o0 quanto possivel sistematica
— de uma reflex&o sobre as circunstancias em que o direito (subjetivo) se desvirtua.
Partindo de algumas consideragdes sobre a teoria do abuso do direito e tendo como
pano de fundo o caso paradigmatico da relagdo de Kafka com o seu pai, intenta-se
identificar os limites e possibilidades da tutela juridica nos casos de abuso de
autoridade parental.

1 O ABUSO DE DIREITO

Conquanto a autoridade parental ndo possa ser reduzida a um mero direito
subjetivo dos pais em face dos filhos, nos termos do conceitualismo l6gico-formal, é
certo que o seu exercicio, como antes ja demonstrado, revela uma dimenséo
subjetiva. Admitindo-se a autoridade parental como um direito subjetivo'>’ — com
todas as ressalvas que tal discussdo impée — uma meditagéo, ainda que elementar,

T A partir de perspectivas diversas, Duguit e Kelsen negam a existéncia do direito subjetivo.

O primeiro, representante destacado do positivismo socioldgico, por entender que a ciéncia do direito
se constroi a partir da “observagao dos fatos, pelo que o direito consistiria nas decisdes dos tribunais,
ndo em figuras imaginarias como a do direito subjetivo”; o segundo, mentor do positivismo
normativista, por considerar que “o conceito de direito subjetivo &€ metajuridico, carregado de
significados jusnaturalistas e ideologicos, o0 que contraria a pureza da norma juridica considerada sob
o ponto de vista formal”. (AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo, 2000, p. 187)
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sobre o abuso do direito™® apresenta-se impreterivel, considerados os fins do
presente trabalho.

A teoria do abuso do direito vem-se consolidando nos Ultimos tempos,'®
ganhando, inclusive, foros de lei.®® Adota-se, aqui, como marco tedrico, as licdes
de Antunes VARELA — que retoma as reflexdes, entre outros, de Giorgianni,
Castanheira Neves e Cunha de S& — para quem a idéia de abuso de direito esta
assentada em uma concepg¢do axioldgica do direito subjetivo, que deixou “de ser
considerado como um poder formal absoluto entregue a vontade onipotente e
incontrolavel do respectivo titular e passou a compreender, como componente

essencial, o elemento valorativo capaz de justificar a sua atribuicio” !

A dogmatica teve grande dificuldade de emoldurar o abuso de direito. Para os
doutrinadores aferrados a uma logica formal, se ha abuso ndo pode haver direito, e,

de outro lado, havendo direito este ndo pode constituir-se um abuso.?? Tentou-se

'8 Sublinha Sessarego que “para un replanteo de la tradicional temética atinente a la
nuturaleza del abuso del derecho se debe partir de los datos que nos proporciona la experiencia
juridica, en el sentido de que el derecho no puede concebir ni tratar al ser humano como un ente
aislado, solitario y ecerrado en si mismo, dotado de derechos absolutos. (... ) EI ser humano, como se
ha hecho notar, es un ‘ser-en-el-mundo’, que se halla en relacién coexistencial con los demds, por lo
que al derecho le concierne establecer no sblo las facultades, prerrogativas y poderes que se le
atribuyen, sino también prescribir los correlativos deberes. El ejercicio de un derecho subjetivo debe
tener en consideracién el interés de los demds.” (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Abuso del
derecho. Buenos Aires: Astrea. 1992. p. 33)

' Uma releitura sistematica e aprofundada das teorias sobre o abuso de direito pode ser
~ encontrada em dissertagdo de mestrado ainda n3o publicada: PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso
do direito e as relagbes contratuais. Curitiba, 2000. Dissertacdo (Mestrado) — Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana.

20 5 novo Cédigo Civil, que esta para ser aprovado, incorporou a nogao de abuso de direito,
porém, equivocadamente, a situou sob o titulo dos “atos ilicitos.” Dispde o art 187 do Projeto do
Caédigo Civil: “Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. O “novo”
Cadigo Civil, em descompasso com a doutrina mais autorizada, nega autonomia tedrica ao abuso de
direito, enquadrando-o, simplesmente, como ato ilicito.

21 yARELA, Antunes. O abuso do direito no sistema juridico brasileiro, p. 53, jun. 1982.
(grifos no original)

%2 com precisdo, observou Rosalice Fidalgo PINHEIRO que “nesta perspectiva, apresenta-
se a tese de Planiol, que se fundamenta na contrariedade légica do abuso de direito. Sua doutrina
repousa sobre a insuficiéncia de sua linguagem, ao taxa-lo de uma ‘logmaquia’, propiciada pela
contradigdo entre ‘abuso’ e ‘direito’. Planiol justifica a incompatibilidade mencionada, pelo argumento
de que um ato nao pode ser, a0 mesmo tempo, conforme e contrario ao direito. Se ha exercicio deste
uitimo, ndo pode haver qualquer responsabilidade por isso, ja que se trata de um ato licito. No
entanto, se o agente ultrapassa o exercicio de um direito, verifica-se um excesso, de modo que passa
a atuar sem direito.” (Op. Cit., p. 52).
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minimizar o impasse, concebendo o abuso de direito como falta de direito, fraude a

lei, ou ato ilicito, mas essas solugdes ndo sdo satisfatérias, porque nio ferem o
“elemento especifico do abuso de direito”. >

A linha de investigacdo que toma o fundamento axiolégico-normativo do
direito subjetivo como critério de analise do abuso de direito é apontada por Antunes
Varela como caminho a ser aprofundado pelos pesquisadores das diversas areas do
Direito Civil.®* Para os autores que sustentam esse enfoque de analise, o abuso de
direito consiste “na contradigdo existente entre o respeito das estruturas formais do
direito subjetivo e a violag&o concreta do real fundamento axiolégico-normativo em
que esse direito repousa. Ha, por conseguinte, no abuso do direito uma simples
aparéncia de direito, uma auséncia real do direito” *® Logo, para Antunes Varela, o
que caracterizaria o abuso de direito, fornecendo a possibilidade de um tratamento
dogmatico autdbnomo desta matéria, seria precisamente a contradicdo entre a
observancia da estrutura formal do direito, descrita na lei, e a violagdo concreta do
fundamento axiolégico daguele mesmo direito.

Decorrente, pois, a conclusdo de que o direito subjetivo é integrado por um
elemento formal ou estrutural e por um elemento funcional ou axiolégico. Basta a
ofensa ao elemento formal para caracterizar-se uma ilegalidade, por outro lado,
ainda que observado o elemento formal do direito subjetivo, havendo afronta ao
fundamento axiolégico daquele direito, estar-se-ia diante de um abuso de direito.

Esta linha de idéias, certamente, constitui interessante instrumental teérico
para ordenar a reflexdo sobre o abuso da autoridade parental, pois, em variadas
circunstancias, o exercicio deste direito estara circunscrito & nebulosa zona do
abuso de direito, onde a ilegalidade ndo se expressa, mas também onde o direito
nao faz ouvir, eficazmente, sua voz.

A aplicacdo da teoria do abuso de direito, em seu inicio, teve incidéncia sobre

203 \ARELA, Antunes. O abuso do direito..., p. 52.
2% jdem, p. 58.
2% 1dem, p. 54.
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os direitos reais, especialmente, os direitos de vizinhanc,:a,206 e nesse prisma estava,
indubitavelmente, vinculada a fungdo social da propriedade. Como a
funcionalizacéo, rapidamente, se transmutou para a seara dos contratos, converteu-
se esta em um interessante campo de teste para a referida teoria. Por fim, ocorreu “a
expansdo da repressdo ao abuso dos direitos subjetivos para a tematica das
situagBes extrapatrimoniais, mercé de longo trabalho doutrinério”.®” Sera no ambito
das relagdes extrapétrimoniais que o estudo do abuso de direito tera relevancia para
a reflexéo a ser desenvolvida neste capitulo.

Como existe, na literatura universal, um caso paradigmatico de abuso de
autoridade parental — trata-se da conhecida “Carta a meu pai’ de Kafka — parece
oportuno, a esta altura, arejar o Direito com uma interlocugdo interdisciplinar,?® para,
apos, tecer algumas ponderagées sobre a aplicagdo da teoria do abuso do direito ao
caso especifico do exercicio da autoridade parental.

2 O PAI DE KAFKA

Carta a0 meu pai®® foi escrita em novembro de 1919. Segundo relatam os
biografos de Kafka, ele n&o a entregou ao pai, mas pediu a sua mae que o fizesse. A
carta jamais chegou as maos de seu destinatario. Vendo a mae que seria um gesto

inGtil, devolveu-a mais tarde ao filho.?'®

206 £ conhecido o caso francés “do proprietario que construiu no seu imével uma falsa
chaminé com o notério proposito de retirar a luz ao prédio vizinho”. (VARELA, Antunes. O abuso do
direito..., p. 45).

27 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo, 1993, p. 240.

28 Talvez, intuitivamente, se tenha buscado, com este capitulo, superar a falha metodolégica
apontada por Jean Carbonnier: “Los juristas, sobre todo los de Derecho civil, se forjan una idea muy
estrecha del secreto de ias familias, mucho mas estrecha que la de los médicos. Habituados a buscar
la verdad sé6lo en Jos papeles desplegados por los litigantes, les falta la curiosidad inquisitiva, que
mediante la utilizacién de cartas intimas y de conversaciones privadas renueva las biografias.”
(CARBONNIER, Jean. Derecho flexible: para una sociologia no rigurosa del derecho, 1974, p. 178.)

2 KAFKA, Franz. Carta a meu pai, [s.d.].
21 KONDER, Leandro. Kafka: vida e obra, 1979, p. 24.
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A carta € uma confisséo aberta, reveladora de uma relagéo paterno-filial
patolégica, marcada pelo abuso da autoridade parental. O tema, em determinada
altura, é expressamente enunciado pelo autor: “[...] relagdes com os filhos, sobre o

que, afinal, trata toda essa carta” %"’

Esse texto permite diversas leituras e certamente desperta interesse especial
para as areas da psicologia e da psicanalise. Aos fins deste estudo interessa na
medida em que expde as sutilezas do abuso de direito, revelando suas tragicas
consequéncias.

Pode-se dizer que Franz Kafka reconhece ter seu pai jamais cometido uma
infrag&o da lei, no que diz respeito ao exercicio de sua autoridade como pai. A carta
é um impiedoso libelo acusatério da primeira a ultima linha.?'> No entanto, em
nenhum momento, o0 autor assaca contra seu pai a acusagdo do cometimento de
uma ilegalidade. Diz, por exemplo: “N&o posso me (sic) lembrar de vocé ter abusado
de mim diretamente e em termos abusivos baixos. Nem era isso necessario; vocé
tinha tantos outros métodos [...]”."® Em outro trecho afirma: “E verdade que vocé
raramente me batia. Mas os gritos, a maneira como o seu rosto enrubescia, o
desabotoar apressado dos suspensorios, deixando-os preparados sobre o encosto

da cadeira, tudo isso era ainda pior para mim”.2'4

A despeito de ndo haver no texto a indicacdo da pratica de ilegalidade no

exercicio do direito subjetivo inerente a autoridade parental — vale dizer, se

21" op. Cit., p. 53.

a2 Comega refletindo sobre a razdo do medo que o pai lhe infundia e termina reconhecendo
que até com aquela prdpria carta o pai o estava afligindo.

23 (1dem, p. 20). Na seqiiéncia deste paragrafo acresce: “Aqui é também o lugar para

mencionar as ameacgas sobre as conseqiiéncias da desobediéncia. Quando eu comegava a fazer
alguma coisa que vocé ndo gostava e vocé me ameagava com a perspectiva de fracasso, a minha
veneragio pela sua opinido era tdo grande que o fracasso se tornava inevitavel, muito embora talvez
acontecesse somente bem mais tarde. Perdi a confianga em minhas préprias agoes.” (p. 21)

214 (1dem, p. 25). Da constatagao o autor extrai a seguinte ilagdo: “E como se alguém vai ser

enforcado. Se realmente o for, entdo estara morto e tudo acabado. Mas se tiver que passar por todas
as preliminares antes de ser enforcado e s6 vem a saber da suspensdo temporaria de sua sentenga
quando o lago esta pendurado diante do seu rosto, pode vir a sofrer disso durante toda a vida. Além
do mais, das muitas vezes em que eu, segundo a sua opinido claramente expressa, merecia uma
surra que foi suspensa no dltimo momento pela sua benevoléncia, s6 acumulei uma tremenda
sensacgio de culpa.” (p. 25-26).
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reconhece néo ter havido ofensa ao elemento formal ou estrutural do direito, para
usar a nomenclatura referida por Antunes Varela — por outro lado, a crua e
implacavel descricdo dos abusos de direito traz & tona uma realidade que nado é
estranha a significativo numero de familias.

Da lancinante narrativa de Kafka algumas facetas do abuso de direito, no
exercicio da autoridade parental, podem ser vislumbradas. Ndo se pretende, aqui,
uma enumeragdo exaustiva, mas apenas certa organizagdo descritiva dessas
manifesta¢des de abuso.

No truncado relacionamento de Franz Kafka com seu pai, 0 que primeiro se
evidencia é a dessimetria entre ambos. O agigantamento do pai, fisica e

intelectualmente (inteligéncia pratica),*'®

reduzia o filho a um ser insignificante.
Algumas passagens da Carta ao meu pai, pela peculiar forma de descrever a
percepcao desse fato, merecem ser transcritas: “Eu teria sido feliz em té-lo como
amigo, como chefe, como tio, avd... Apenas como pai vocé tem sido forte demais
para mim [...]'. Depois de descrever-se como uma pessoa fraca, timida e hesitante,
Kafka projeta a figura do pai tal se lhe apresentava: “Vocé, por outro lado, um
verdadeiro Kafka na for¢a, na saude, no apetite, na altura da voz, na eloquéncia, na
auto-satisfacdo, no dominio mundano, na resisténcia, na presencga de espirito, no
conhecimento da natureza humana, no modo particular de fazer as coisas em

grande escala [...]".%'°

Essa diferenca que o massacrava ndo é apresentada por Kafka como uma
simples contingéncia, mas como resultante de uma postura, de um modo de agir do
pai, que o reduzia a um ser insigniﬁcante. Depois de fazer este paralelo, apontando
as diferencas fisicas entre ambos, abre um eloquente paragrafo para descrever as
caracteristicas intelectuais do pai:

Vocé tinha se (sic) elevado tanto na vida por suas préprias energias somente, e como

25 | eandro KONDER assim descreve o pai de Franz Kafka: “Aos olhos do filho, Hermann
Kafka — com toda a sua energia e com toda a sua eficiéncia — é um tipo de homem visceralmente
identificado com um mundo abominavel de frieza, calculismo, arbitrariedade e competicdo comercial®.
(Op. cit., p. 25-26).

2% |dem, p. 11.
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resultado adquiriu uma confianga ilimitada em sua opinido. Isso ndo foi ainda tio fascinante
para mim como crianga como mais tarde para 0 menino que crescia. Da sua poltrona vocé
dirigia 0 mundo. A sua opinido era correta, todas as outras mas e anormais. A sua
autoconfianga era na verdade tdo grande que vocé nio precisava ser consistente e mesmo
assim nunca deixava de ter raz&o [...] Para mim vocé havia adquirido a qualidade enigmatica
que pgssuem todos os tiranos cujos direitos estdo baseados na sua pessoa e ndo na
razao.

As consequéncias da atitude e da postura paterna sdo expostas na Carta,
sem rodeios. Kafka detecta “um resultado muito natural: perdi a capacidade de falar”:

Ouso dizer que ndo me teria tomado uma pessoa muito elogiiente de nenhuma outra
maneira, mas teria, afinal, adquirido a fluéncia usual da linguagem humana. Mas muito cedo
na vida vocé me proibiu de falar. A sua ameaga: ‘Nem uma palavra de contradigdo!’ e a méo
erguida que a acompanhava tém estado comigo desde entdo. O que obtive de voceé (...) foi
uma maneira de falar hesitante, gaguejante, e até isso era demais para vocé, e finalmente
fiquei calado, a principio talvez a titulo de desafio e depois porque eu ndo podia nem pensar
nem falar na sua presenga.’'®

Na complexa relagdo paterno-filial, o abuso de direito pode revelar-se na
omiss&o do afeto, que constitui um dos fundamentos axiolégicos da autoridade
parental. O seu exercicio sera abusivo se ausente o afeto. Na narrativa kafkiana,
essa peculiaridade é descrita de forma pungente. Dizia ao seu pai: “Vocé tem um
jeito particularmente bonito e muito raro de sorrir, silencioso, alegre e
aprovatoriamente, um jeito de sorrir que pode fazer completamente feliz a pessoa a
quem se dirige. Ndo me lembro de isso ter expressamente acontecido comigo em
minha infancia’?'® Os sentimentos de rejeicdo e de culpa, consectarios dessa
atitude paterna, evidenciam-se fartamente no texto sob analise.?®

2 |dem, p. 14-15.

28 1dem, p. 19.
2% idem, p. 24.

220 Em determinada altura, diz Kafka, por exemplo: “Eu havia perdido a minha autoconfianga
no que lhe dizia respeito, e em seu lugar adquiri uma sensagao de culpa sem limites.” (Idem, p. 36).
Analisando as razbes de nunca haver-se casado, descarta os motivos superficiais, para concluir que
o fato deveu-se a “pressao geral da ansiedade, da fraqueza e do auto-desprezo”. (Idem, p. 51). Kafka
chega mesmo a concluir: “Os meus escritos eram todos a seu respeito; tudo o que eu fazia, afinal de
contas, era chorar o que eu nao podia chorar contra o seu peito. Era intencionalmente uma despedida
demorada de vocé, e entretanto, embora forgada por vocé, ela seguiu 0 seu curso na diregado
determinada por mim®. (Idem, p. 41).



79

Este rapido olhar sobre a “Carta a meu pai” desvela intrincados lagos da
relagdo paterno-filial, pondo @ mostra os tragicos resultados do abuso de direito, no
exercicio da autoridade parental.??' Uma questao, todavia, permanece em aberto e
diz respeito a possibilidade do Direito capturar a realidade dessa relagéo
notadamente patologica, que ndo deixa de ser uma relagdo juridica. Para dizer o
mesmo, utilizando-se das categorias dogmaticas: resta pendente a reflexdo sobre os
efeitos juridicos do abuso de direito, no exercicio da autoridade parental.

3 ONDE O DIREITO NAO ALCANCA

Néo é possivel definir com precisdo a margem de discricionariedade
outorgada aos pais, no exercicio da autoridade parental, mesmo porque se
houvesse tal definigdo ndo se trataria mais de discricionariedade. E é nessa orbita
que o abuso de direito encontra terreno propicio para sua manifestacao,
especialmente, por ser o tipo de relagdo juridica em que a sujeicdo de uma das
partes em relagéo a outra é notéria.

Segundo concepgéo privatista em que se fundava o Cadigo Civil de 1916, se
os pais n&do praticassem nenhum ato caracterizador de ilicito, que autorizasse a
suspensdo ou a destituicdo do “patrio poder’, ndo poderia o Estado imiscuir-se
naquela relagcdo, que era essencialmente doméstica e portanto privada. Estavam
sob controle estatal tdo-somente os atos ilicitos atentatorios a dignidade e a
personalidade do filho, pois, 0 que hoje se considera abuso de direito chegava a
confundir-se com a margem de discricionariedade que tinham os pais, no exercicio
da autoridade parental.

22! Conveniente é ressalvar que a personalidade do filho ndo resulta pura e simplesmente do
tratamento recebido dos pais. Kafka fez questdo de frisar esse aspecto, ao ressalvar, ainda que de
forma contraditéria: “N&o vou dizer, é claro, que me tornei o que sou somente como resultado da sua
influéncia. (...) E bem possivel que mesmo se eu tivesse sido criado inteiramente livre da sua
influéncia ainda nao poderia me tornar uma pessoa que lhe fosse cara. Provavelmente ainda me teria
tomado uma pessoa fraca, timida, hesitante... mas mesmo assim bem diferente do que realmente sou
e poderiamos ter relagdes excelentes um com o outro.” (ldem, p. 10-11).
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Na elaboragdo do Estatuto, o legislador cuidou de atentar para a protecéo da
crianca e do adolescente, também, nas circunstancias em que nao se verifica
cometimento de ato ilicito, mas, nas quais fica caracterizado o abuso de direito por
parte dos pais ou responsaveis.

O ECA estabeleceu medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sempre
que forem ameagados ou violados os seus direitos. Previu o Estatuto (inciso I, do
art. 98) a adocédo das referidas medidas, em casos de ilicitos comissivos ou
omissivos praticados pelos pais ou responsaveis, e incluiu, igualmente, o abuso de
direito como fato autorizador para sua aplicagdo.”2 Como bem percebeu Gustavo
TEPEDINO, a utilizagdo das expressdes falta, omissdo e abuso sugere a tipificagéo
de trés situacgdes distintas. A falta é indicativa de ato comissivo, praticado pelos pais
ou responsaveis, trata-se, portanto, de comportamento positivo e danoso ao
desenvolvimento da personalidade do filho. Ja a omissdo refere-se ao
comportamento negligente, isto €, negativo em relacdo ao dever legal de agir, é a
auséncia danosa do comportamento exigido pela lei, com vistas ao desenvolvimento
satisfatério do filho. “A terceira razao justificativa da intervencéo estatal, a ocorréncia
de ‘abuso’ do pai (sic) ou responsavel (...), refere-se a hipétese de abuso de

direito” 2

Pertinentes e acertadas sdo as consideragdes de Gustavo Tepedino, pois,
interpretar a expressao abuso, em seu sentido coloquial, implicaria confusdo com a
falta, que se refere a qualquer ato ilicito comissivo praticado pelos pais. O abuso de
direito — para reafirmar a linha de entendimento, anteriormente assumida neste
trabalho — diz respeito a contrariedade existente entre observancia formal da
estrutura do direito subjetivo e a afronta concreta ao fundamento axiolégico-
normativo em que este mesmo direito se assenta.

Essa hermenéutica do inciso Il do art. 98 do ECA abre, ao menos

teoricamente, um amplo leque de possibilidades de intervengao estatal, com vistas

222 ECA, art. 98: “As medidas de protegio 3 crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre
que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: (...) Il — por falta, omissdo ou
abuso dos pais ou responsaveis”.

223 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagao, 1993, p. 239.
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ao saneamento de relagdes paterno-filiais que se tornem patolégicas, em virtude de
abuso de direito, no exercicio da autoridade parental. Por certo, nesses casos, 0
principio do melhor interesse da crianga constitui-se vetor convergente. N&o
poderiam 0s pais ou responsaveis escudar-se no formal cumprimento ou n&o-afronta
a lei, para impossibilitar tutela do direito da crianga e do adolescente, que se
encontram, quase sempre, em situacdo de inegavel vulnerabilidade.

Importa registrar que as medidas de protegao, especificadas no ECA, ndo tém
natureza punitiva, mas, sim, sanatéria. Além do que a fixagdo de tais medidas deve
levar em conta as necessidades pedagodgicas, dando preferéncia aquelas que
melhor concorram para o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.?*
Vé-se que as consequéncias do reconhecimento do abuso do direito no exercicio da
autoridade parental extrapolam o campo da mera responsabilidade civil, para
alcangar outras dimensdes mais sensiveis da vida, que ndo se convalescem ou se
compensam com reparagdes de ordem patrimonial. Neste sentido, as pertinentes
consideragdes de Silvio RODRIGUES: “A teoria do abuso do direito extravasou dos
lindes da responsabilidade civil e se espraiou por outros campos do direito. De modo
que o ato abusivo pode gerar ndo apenas o dever de reparar, como também outras
consequéncias, tais como a reposi¢cdo das partes ao estado anterior e recusa de

protegdo legal ao autor do ato abusivo”.?®

O Estatuto ndo enumera, exaustivamente, as medidas que podem ser
adotadas, se verificado o abuso de direito por parte dos pais, mas, dentre outras,
merecem destaque: “orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios”, “inclusao
em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao adolescente”,
“requisi¢do de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar
ou ambulatorial”, “inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo
e tratamento a alcodlatras e toxicomanos’, “colocacdo em familia substituta’ 2

Medidas semelhantes podem ser aplicadas aos pais, conforme dispde o art. 129 do

224 ECA, art. 100.
225 RODRIGUES, Silvio. Direito civil aplicado, v. 1, 1982, p. 259.
226 ECA, Art. 101, incisos 11, IV, V, VI e VIII, respectivamente.
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ECA %

Ha casos de abuso de direito facilmente identificaveis, como, por exemplo,
ocorre na proibicdo de visita dos avos. E inegavel que os pais tém a prerrogativa de
dirigir a criagdo dos filhos, de té-los em sua companhia e de reclama-los de quem
quer que injustamenté os detenha (art. 384 do Cddigo Civil). No exercicio deste
direito, entretanto, ndo poderéo os pais proibir que seus filhos sejam visitados pelos
avos. Silvio RODRIGUES, em um de seus pareceres, sublinha que o direito de
visitar o neto conferido aos avos “deflui ndo sé da solidariedade familiar e da
presumida afeicdo que os avés tém por seus netos, como também e principaimente
da idéia de que o pétrio poder &€ um direito suscetivel de abuso. Assim, por exemplo,
se o titular do pétrio poder, no exercicio das prerrogativas dele derivadas, por mero
espirito de emulacédo, impede que os avos visitem o neto, exerce seu direito de

maneira abusiva” 2

Note-se que para a caracterizagdo do abuso, em circunstancias tais,
necessdria se faz a verificagdo de um elemento subjetivo: a emulagéo, isto €, a
intenc@o de exercitar o direito, simplesmente, por rivalidade, com o fim de satisfazer
sentimentos inferiores e infligir vexame a outra pessoa. Se, por outro lado, o titular
da autoridade parental tiver legitimas razbes para limitar as visitas dos avos, ou até
para suprimi-las, o ato proibitivo desmerecera qualquer censura.

227 «art. 129. Sio medidas aplicaveis aos pais ou responsavel: | - encaminhamento a
programa oficial ou comunitario de promogdo & familia; Il - inclusdo em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; Ill - encaminhamento a

tratamento psicol6gico ou psiquiatrico; IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagao; V
- obrigagdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua fregiiéncia e aproveitamento escolar; VI
- obrigagdo de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento especializado; VII - adverténcia;
VIl - perda da guarda; IX - destituigdo da tutela; X - suspensao ou destituicdo do patrio poder.

Paragrafo unico. Na aplicagdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste artigo,
observar-se-a o disposto nos arts. 23 e 24."

Registrou Tania da Silva Pereira que “preocupado em que 0s pais e responsaveis atendam
as necessidades basicas das criangas, o legislador estatutario fixou no art. 129 medidas pertinentes
aos pais e responsaveis, aplicaveis pela autoridade judiciaria e pelos Conselhos Tutelares nos varios
ambitos da relagdo familiar.” (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: a
convivéncia familiar, 1997, p. 664). De fato, o abuso de direito, praticado pelos pais, pode dar ensejo
a adogdo das medidas inclusas nos incisos | a VI, do art. 129 do ECA, pelos préprios Conselhos
Tutelares, independentemente de intervengdo judicial, conforme autoriza o art. 136, inciso Il, do
mesmo Estatuto.

228 RODRIGUES, Silvio. Direito civil aplicado ..., p. 258.
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Outra hipétese de abuso de direito, por parte dos pais em relagéo aos filhos,
que, também, ndo apresenta maiores dificuldades para detecgdo, diz respeito a
proibicdo de procedimentos médicos. Por motivos de ordem religiosa, alguns pais
negam autorizagdo para que seus filhos recebam transfusdo de sangue ou
transplante de 6rgéos. Nesses casos, ndo esta presente propriamente a emulagéo,
mas da-se um conflito de direitos subjetivos.

Ainda que assista aos titulares da autoridade parental o direito de /iberdade
religiosa e de pensamento, havera de prevalecer, sobretudo, a prote¢éo a dignidade
da pessoa humana e ao melhor interesse da crianga, pois, na precisa assertiva de
Eroulths CORTIANO JUNIOR, *“o centro nuclear do direito civil € a pessoa humana
(...). O proprio direito encontra sua raz&o de existir na no¢éo de pessoa humana, que
€ anterior a ordem juridica. Esta, construindo a nogéo de personalidade, o faz com
base num dado pré-normativo, que €, ao mesmo tempo, ontoldgico (a pessoa é) e

axiolégico (a pessoa vale)”.*®

Insistindo os pais na negativa da autorizag&o, caracterizado ficara o abuso de
direito, em raz&o da evidente contrariedade entre a estrutura formal do direito
subjetivo a eles atribuido e o fundamento axiolégico deste mesmo direito, enunciado
especialmente nos arts. 3° e 4° do ECA.

Ha, todavia, um campo das relagdes paterno-filiais em que o abuso de direito
dos pais em relagéo aos filhos apresenta maior dificuldade de apuragdo. Note-se
que nos dois exemplos acima mencionados houve 0 comparecimento e a
intervengao de terceiros: os avés e 0 médico, respectivamente. Em grande parte das
vezes, pela sutileza do abuso de direito e, principalmente, por estarem desprovidos
da presenca e do amparo de um terceiro, sofrerdo os filhos, em siléncio, as
consequéncias de tal ato. A despeito de se reconhecer munus publicum as
prerrogativas e deveres atribuidos aos pais, o carater de intimidade desta relacéo
nao pode ser negado. Mesmo com a significativa publicizagdo do Direito de Familia,
a ambiéncia da intimidade doméstica apresenta certas resisténcias as intervengdes

2% CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos de
personalidade, 1998, p. 41.
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exbdgenas.

Paradigmatico é o caso de Franz Kafka. O abuso da autoridade parental |he
foi tdo traumatico que, ainda depois de adulto, permaneceu em eloqiiente siléncio,
revelado em uma carta, cujo unico destinatario era o proprio remetente. Ha lugares,
efetivamente, que o direito ndo alcanga. O autoritarismo, a indiferenga, o desprezo, a
rispidez, sem que constituam ato ilicito, podem tornar-se componentes de uma
relagcdo patoldgica de resultados imprevisiveis. Mesmo com esta consciéncia, 0s
principios da dignidade humana e do melhor interesse da crianga nortearam o
legislador para criar, no ECA, mecanismos com vistas a coibir, até onde for possivel,
0 abuso de direito praticado no exercicio da autoridade parental.
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IV. O CONTROLE DA AUTORIDADE PARENTAL - A QUESTAO ESTATAL E
SOCIAL

Tendo sido a matéria examinada a partir de peculiares situagdes, nas quais
se verifica o rompimento dos lagos de autoridade parental, conveniente, agora,
enfocar o tema por outro viés. Partindo de ponderacées sobre a indefinida fronteira
entre o publico e o privado, quando se trata de relagées familiares, encaminha-se a
perquiricdo pela complexa senda da relagéo entre familia e Estado e sociedade. O
mesmo tema. Um olhar pelo reverso.

Passam em revista questées como: (i) as atinentes a intercorréncia de
autoridades, visto que as politicas publicas de atendimento dos direitos da crianga e
do adolescente, de alguma maneira, concorrem com a autoridade parental; (ii) as
que dizem respeito a adogcdo de medidas de protecdo que podem implicar direta
ingeréncia no exercicio da autoridade parental; (iii) as relativas a colocagdo da
criangca em familia substituta, considerando, especialmente, a adogéo; e, por fim, (iv)
as que implicam a suspens&o ou até a destituicdo da autoridade parental.

Qualquer reflexdo sobre a autoridade parental que ndo tome em conta a
plublicizacdo das relagdes entre pais e filhos, mormente a partir da Constituicao
Federal (1988) e do Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990), pecara, no
sentido de ancorar-se em conceitos da dogmatica classica, que ndo mais se
sustentam em face das paradigmaticas mudangas que se operaram. Em metéafora,
pode-se dizer que o senil “patrio poder’ foi sepultado com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, para que ressuscitasse dela e do Estatuto da Crianga
e do Adolescente outra concepgéo juridica da relagdo com os filhos e do munus que
aos pais € atribuido para sua criagdo e educagao, a autoridade parental.

1 ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

Das noticias histéricas trazidas na primeira parte desta dissertacdo resultou
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sublinhada inferéncia, no sentido de que quanto mais ausente o Estado, tanto mais
se avulta a arbitrariedade no exercicio da autoridade parental. As reminiscéncias da
idéia da familia, como um pequeno estado, que precede ao préprio Estado, dotada
de soberania propria, personificada no pater familias, alimentaram o modelo que se
perpetuou, em sua esséncia, quase intacto, durante séculos.®® Contudo, a

instituicdo da familia enquanto espaco tipicamente privado é resultado do ideério
burgués.

Fazendo reflex&o histérica e critica da opinido publica, HABERMAS da noticia
de que a nobreza urbana da capital francesa, que se constituia protétipo para o resto
da Europa, em meados do século XVIII, ndo tinha a experiéncia da intimidade da
vida familiar burguesa. Os privilégios da ordem genealdgica, da sucessdo hereditaria
garantiam-se pelo nome de familia, sendo dispensavel até o domicilio comum do
casal. Os familiares “se encontravam mais vezes na esfera extrafamiliar dos salGes
do que no ambito da prépria familia. (...) as relagées flutuantes (embora estritamente
convencionalizadas) da ‘vida social’ sé raramente permitem uma esfera privada no

sentido burgués do termo”.®'

Com o gradual predominio do modelo burgués, da-se um processo de
privatizacdo da casa. Esse processo tornou-se visivel até pelas mudancgas
arquitetdnicas que se operaram. Os grandes salées cederam lugar a espagos

¥ pertinentes, neste sentido, as observagdes de Adorno e Horkheimer: “No coragdo de um
ordenamento global determinado pela troca e, por conseguinte, pela racionalidade individual das
pessoas singulares em seu trabalho, a familia continua a ser uma instituicdo essencialmente feudal,
fundada no principio do ‘sangue’ e do parentesco natural; ela perpetua, assim, um elemento irracional
no interior da sociedade industrial, orientada ao contrario para ordenagdes racionalistas, para o
dominio exclusivo do principio da calculabilidade de todas as relagdes, e que ndo tolera outro
parametro de controle que ndo o da demanda e da oferta. Diante disso, a familia burguesa conserva-
se sempre, em certo sentido, como algo anacronistico: mas, precisamente por isso, pdde operar
como instancia do processo de adaptagdo a essa sociedade, ja que s6 a autoridade irracional que
tomava corpo na familia foi capaz, no curso do tempo, de levar os homens a realizar os esforgos
indispensaveis para reproduzir, nas condigdes de assalariados separados da propriedade dos meios
de produgdo, a sua for¢a de trabalho e, com isso, a sua vida. S6 a familia podia fazer com que
surgisse nos individuos a identificagdo com a autoridade, idealizada como ética do trabalho, que
sucedeu funcionalmente o poder imediato sobre os servos na anterior era feudal.” (ADORNO,
Theodore. W.; HORKHEIMER. Sociologia da familia, 1982, p. 215)

21 HABERMAS, Jirgen. A familia burguesa e a institucionalizagio de uma esfera
privada referida a esfera publica, 1982, p. 226.
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maiores para os comodos intimos.>? Restou apenas a sala de visitas, como uma
reminiscéncia, sem maior importancia, do grande espaco publico das casas da
aristocracia.

Essa intimidade da vida familiar, fruto do modus vivendi burgués, ndo se
verifica nem mesmo nas grandes familias que viveram, notadamente, no campo.
Ainda que em torno desses quase c/&s agrarios gravitasse toda a vida social, nessas
familias, pré-burguesas — que certamente sobreviveram aos séculos XVIIl e XIX —
ndo & possivel verificar a exata distingéo entre “publico” e “privado’, 22 que na familia
moderna é tao saliente.

A interiorizag&o dos individuos no seio familiar € justificada por Adomo e
Horkheimer como um fendmeno da modernidade. A familia passou a cumprir a
especifica funcéo de adestramento para a adequac&o social. A relacdo com o pai,
temido e amado ao mesmo tempo, projeta-se para uma esfera mais ampla,
possibilitando a harmonizagdo da relacéo capital-trabalho.>*

A privatizacdo da casa foi, em ambito juridico, referendada pela nogéo de
inviolabilidade do domicilio familiar. As constituicdes modernas, invariavelmente, a
ela se referem. A norma é reveladora de um sentir referente a necessidade de tutela
da privacidade e esta vinculada, certamente, aos direitos fundamentais do ser
humano, guardando relagdo com os direitos de personalidade. A casa é como que
extensdo da propria pessoa. A idéia de sagrado inviolavel™ esta de tal maneira

22 HABERMAS, Jiirgen. A familia burguesa ..., p. 228.
23 \dem, p. 227.

24 “para nio desesperar no duro universo do trabalho assalariado e da sua disciplina e
chegar a cumprir nele o proprio papel, ndo bastava mais a mera obediéncia ao pater familias: era
preciso também querer a obediéncia. ‘Temer e amar’, ordena simultaneamente Lutero. (...) A crianga
— que forjava a partir da forca paterna suas proprias instancias morais e, portanto, sua prépria
consciéncia — para aprender finalmente a respeitar e amar o que se oferecia ao seu intelecto como
efetivamente existente, aprendia também a relagdo burguesa com a autoridade, e ndo apenas no
referente a esfera parcial da familia. A familia se tomara uma entidade em cujo seio a sociedade agia:
lugar de adestramento para a adequagao social. Na familia, era racionalizado o elemento irracional
da forga, cujo poder ndo podia dispensar a razdo”. (Op. Cit., p. 216-217).

5 A idéia de sagrado inviolavel foi incorporada a Constituigdo uruguaia, que em seu art. 11
dispbe: "El hogar es un sagrado inviolable. De noche nadie podré entrar en él sin consentimiento de
su jefe, y de dia, sol6 de orden expresa de Juez competente por escrito y en los casos determinados
por la ley.”
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impregnada na mentalidade moderna ocidental >® que é tida como um dado natural,
embora culturalmente construida, como claramente se vé.

Para atender ao modelo liberal-burgués, a familia foi concebida como
instituicdo, sendo a ela atribuido um superior interesse, para além das aspiragdes
particulares de seus membros. Ao cumprir sua finalidade, a familia, enquanto corpo
social privado, gozaria de certa “imunidade” de que fala Pietro PERLINGIERI:
“Imunidade’ significa uma tendencial subtragdo das vicissitudes internas da familia
do controle do Estado: o poder normativo do ordenamento juridico, a sua for¢ga de
afirmacé&o dos valores sobre os quais se funda, paralisar-se-ia diante da familia, vista
como comunidade autdbnoma, em um certo modo portadora de sua propria
subjetividade]...]". %’

O encerramento na intimidade, demarcada pelas paredes da casa, guarda
ambiguidades sem limites. Ao mesmo tempo que a familia moderna, genericamente,
chamada burguesa, fechou as portas da residéncia, consagrando-a como espago
distinto do publico, viu-se impotente para resolver os conflitos intenos, e com
frequéncia seus membros buscaram socorro na esfera publica. Logo, o controle da
familia ndo provém tdo-somente de um interesse externo, antes, constitui anseio que
brota, também, de seu interior. A respeito, bem ponderou Michelle PERROT: “[...] é
frequente que a familia seja cumplice [da intervencéo] e, presa de suas préprias
duvidas ou confrontada com suas dificuldades e conflitos internos, solicite a policia.
De tal forma que o controle social ndo consiste apenas no peso de um olhar exterior
e na eficcia intensificada do panoptismo, mas é também um jogo infinitamente mais

complexo de desejos e queixas.”?®

Paradoxalmente,”® a superacéo da concepgao da familia como instituicdo por

2% A par da garantia contra a violagdo do domicilio, a intimidade foi elevada ao patamar de
direito da personalidade. Neste sentido posiciona-se Elimar Szaniawski: “O direito a intimidade,
conforme ja afirmamos, objetiva resguardar a vida intima e privada das pessoas, independentemente
da invasdo do domicilio”. (SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, 1993, p.
129)

27 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997, p. 248.
%8 pERROT, Michelle (Org.). Histéria da vida privada, v. 4, 1991, p. 116.

2 0 paradoxo reside no fato de que os doutrinadores que sustentavam ndo pertencer o
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uma visdo funcionalizada®® da mesma é que vai possibilitar ao Estado uma maior
ingeréncia nos ntcleos familiares, especialmente para a protegdo dos membros mais
vulneraveis, como € o caso da crianga. Em variadas circunstancias, rompe-se o
sagrado inviolavel, e o privado se desvela como publico.

Em torno da indefinida e imperceptivel linha de fronteira entre o publico e o

privado, 24!

gravitam as questdes atinentes & intervencdo estatal no exercicio da
autoridade parental. Ainda que nas demais partes do texto esta tematica tenha sido
sempre recorrente, entendeu-se por bem tratar, de forma sistematica, em capitulo

apartado, os mecanismos de intervengao estatal na esfera familiar.

2 POLITICAS PUBLICAS DE PROTEGAO A CRIANCA — INTERCORRENCIA DE
AUTORIDADES

O protagonismo assumido pela crianga e pelo adolescente, no cenario juridico

brasileiro, no ultimo quadrante do século XX, é fato insofismavel. Especialmente,

durante o processo constituinte, amplos setores da sociedade civil organizada®*

Direito de Familia ao Direito Privado, mas que constituia ramo auténomo, muito mais proximo do
Direito Publico, o faziam com fundamento na concepgédo de familia enquanto organismo assemelhado
ao Estado, norteados - por objetivos que transcendiam aos interesses particulares dos seus
integrantes. Sobre a critica a essa concepgdo “supra-individualista” de familia ver: (OLIVEIRA, José
Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia: direito matrimonial, 1990,
p.15ess.)

240 A funcionalizagdo da nogao de familia foi pioneiramente sustentada, no Brasil, por José
Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz: “A familia transforma-se no sentido de
que se acentuam as relagdes de sentimentos entre os membros do grupo, valorizam-se as fungdes
afetivas da familia, que se torna refugio privilegiado das pessoas contra a agitagdo da vida nas
grandes cidades e das pressdes econdmicas e sociais. (...) Assim, a concepgdo eudemonista da
familia progride a medida que ela regride ao seu aspecto instrumental. E, precisamente por isso, a
familia e o casamento passam a existir para o desenvolvimento da pessoa — para a realizagdo dos
seus interesses afetivos e existenciais.” (Op. Cit., p. 11).

41 Embora entenda, por diversas razdes, que o Direito de Familia pertence ao ambito do
Direito Privado, quando se opta pela hipétese da distingdo entre Direito Publico e Direito Privado, Luiz
Edson Fachin pondera que “[na especializagdo racionalista] diante das peculiaridades chegaria a
sustentar-se como ramo quase autdénomo, nem publico nem privado. Mais que isso, no mesmo
horizonte, haveria o Direito Publico de Familia e o Direito Privado de Familia, semicircunferéncias,
partes de um todo, distintas mas congruentes, separadas porém interagindo.” (FACHIN, Luiz Edson.
Elementos criticos de direito de familia, 1999, p. 248.)

22 pas discussdes e do processo constituinte participaram ativamente a Conferéncia



90

mobilizaram-se em defesa de um novo tratamento juridico-legal a ser dispensado &
crianga e ao adolescente.

Muito embora o Brasil fosse signatério da Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianga de 1959, em nenhuma de suas Constituicdes anteriores houve a
preocupacdo com o estabelecimento de principios relativos a esses direitos.
Certamente, existia regramento relativo aos direitos das criangas e adolescentes,
mas estava adstrito ao Direito de Familia ou atinha-se & questdo do “menor em
situagdo irregular’>* Com a Carta Magna de 1988, na expressédo de Tania da Silva
Pereira, novos paradigmas de protegdo a crianga e ao adolescente sdo
estabelecidos. Emergem como “sujeitos de direito, pessoas em fase peculiar de
desenvolvimento, destinatarios de prioridade absoluta.”?*

A partir do novo ordenamento constitucional, a crianga e o adolescente
comparecem como sujeitos de direito de per se. O principio da protecdo integral da
crianga e do adolescente®” tem consequiéncia de primeira ordem: a tutela que o
Poder Publico esta obrigado a prestar-lhes independe de estarem as criangas sob o
abrigo da familia ou expostas & dureza e crueldade das ruas. A pessoa, em peculiar

Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP), a Federagao
Nacional das Sociedades Pestalozzi (FENASP), o Movimento Nacional de Meninos e Meninas de
Rua, a Frente Nacional de Defesa dos Direitos da Crianga (FNDDC), o Servigo Nacional Justica e
N&o-Violéncia. Em conjunto, apés amplo debate, estas organizagbes, em junho de 1987,
apresentaram a Assembléia Nacional Constituinte a Emenda Popular “CRIANGA, PRIORIDADE
NACIONAL". Desta emenda, acolhida em sua esséncia pelo constituinte, constava a previsdo de um
futuro Codigo Nacional da Crianga e do Adolescente, em substituigdo ao Codigo de Menores, o que
veio a consolidar-se em 1990, com a promulgagdo do ECA. (CHAVES, Antdnio. Comentérios ao
Estatuto da Crianga e do Adolescente, 1997, p. 43)

3 O primeiro Cédigo de Menores, de 1927, conhecido como Cédigo Mello Mattos, autor do
projeto, estabelecia como objeto daquela lei o atendimento ao “menor abandonado” e ao “menor
delingiiente”. O mesmo se diga com respeito ao Cédigo de Menores de 1979, visto que se assenta na
denominada doutrina de protegdo ao menor em situagdo immegular. Na dicgdo de Tania da Silva
Pereira: “a lei de menores era instrumento de controle social da infancia e do adolescente, vitimas da
omissao da Familia, da Sociedade e do Estado em seus direitos basicos.” (PEREIRA, Tania da Silva.
Infincia e adolescéncia: uma visédo histdrica de sua prote¢do social e juridica no Brasil, 1993, p.
309-312)

244 PEREIRA, Tania da Silva. Infancia e adolescéncia ..., p. 312.

245 «A Doutrina Juridica da Protegdo Integral passou a vigorar em nosso pais a partir da
Constituigdo Federal de 1988, mas teve as suas bases no movimento de mobilizagado do inicio da
década de 80, que fora marcado por um intenso debate sobre os diversos aspectos da protegdo da
infanto-adolescéncia. De acordo com esta Doutrina, a populagdo infanto-juvenil, em qualquer
situagdo, deve ser protegida e seus direitos garantidos, além de terem reconhecidas prerrogativas
idénticas as dos adultos.” (PEREIRA, Tania da Silva. O “melhor interesse da crianga”, 1999, p. 14)
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fase de desenvolvimento, ¢ direcionada a protecéo integral.

Esse novo Jugar juridico, ocupado pelas pessoas em fase de
desenvolvimento, implicou desdobramentos que foram regulamentados pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente. A partir da diretiva constitucional — que dividiu entre
a familia, a sociedade e o Estado o dever de assegurar as criangas e aos
adolescentes, com absoluta prioridade, os seus direitos fundamentais, e de protegé-
los contra a negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo
— foram estabelecidas, no préprio Estatuto, as diretrizes para uma politica publica
de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente.

Com a entrada em vigéncia do ECA, ocorreu uma inegavel publicizagao®*
das relagées familiares, especialmente, da relagéo entre pais e filhos. Neste sentido,
observou Luiz Edson FACHIN: “Num certo paradoxo, se a familia ‘perdeu suas
fungbes publicas e passou a ter apenas fungbes privadas’, deixando de ser uma
instituicdo para chegar a informalidade, a etapa estatutaria da protec;éb dos
interesses dos menores (criangas e adolescentes) € uma prova da publicizagéo
desse munus em diversas hipoteses, com fundamento na Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 1990”247

A reflexdo que ora se impde, em face do objeto da presente dissertagao,
direciona-se no sentido de perceber em que medida as diretrizes para as politicas
publicas de atendimento dos direitos das criangas e adolescentes e sua aplicagdo
afetam a autoridade parental, que antes do Estatuto era exercida singularmente
pelos pais. Trabalha-se, aqui, com a sugestdo ou idéia-hipétese de que, a partir da
vigéncia do ECA, ha uma intercorréncia de autoridades, em razdo do
estabelecimento das ja referidas politicas publicas.

2% Necessaria se faz a ressalva de que publicizagdo ndo se confunde com
institucionalizagdo. Constitui-se orientagdo explicita e, também, subjacente a todo ordenamento
estatutario que a crianga e o adolescente tém direito a convivéncia familiar e somente em casos
excepcionais e transitorios € que serd encaminhada a abrigos. A valorizagdo da familia, enquanto
“comunidade de afeto e entre-ajuda’, indispensavel ao desenvolvimento saudavel da crianga e do
adolescente, € a cada passo sublinhada no texto do Estatuto (vide a relevante norma contida no art.
23 do ECA).

247 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia, 1999, p. 248.
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Havendo politicas publicas, ndo apenas para atendimento das criangas e
adolescentes abandonados ou “menores delinqlientes” — na repudiada expressao
pré-estatutaria — mas, sim, direcionadas a todas as criancas, necessariamente, a

autoridade parental, antes exercida no privado espaco doméstico, recebe o influxo
de fatores externos.

Indicado o percurso, cabem, de imediato, rapidas consideragdes sobre a
politica de atendimento aos direitos da crianga e do adolescente, que foi definida
como “um conjunto articulado de agSes governamentais e ndo-governamentais, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.248 Insere-se, portanto, a
referida politica na linha de orientagdo que perpassa toda a Constituicdo de 1988, a
democracia participativa.

As balizas fincadas pela Constituicdo indicam a superacdo do isolamento da
sociedade civil, pois a democratizagdo pressupde sua participagéo direta nas
decisfes politicas. A gestdo democratica e participativa foi o caminho sinalizado.
Para a resolucdo das questdes sociais, ndo se fia nem na burocracia do Estado,
nem t&o pouco nas leis do mercado, como apregoa a cartilha neoliberal.>® Nesta
esteira € que a Constituicdo Federal, e, em seguida, o ECA estabeleceram
mecanismos de participacdo da sociedade civil na gestdo da “res-publica’, para
atendimento e defesa dos interesses e direitos das criangas e adolescentes.

A formacéo de conselhos®® tem-se revelado o mecanismo de participagéo

28 ECA, Art. 86: “A politica de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente far-se-a
através de um conjunto articulado de ages governamentais e ndo-governamentais, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”

% Hebert de Souza, em artigo publicado no Jornal do Brasil e citado por Tania da Silva
Pereira, dizia com a clareza e a forga que lhe eram proprias: “Trocar a fé estatal pela fé no mercado é
parte da mesma e perigosa insanidade” e concluia, quanto ao modelo politico, propondo “a busca de
formas novas, criativas e responsaveis de gestdo democratica como uma solugdo viavel. A
democracia é a saida para frente. O resto € desvio de rota que ndo leva a nada, a ndo ser ao pior.”
(Apud PEREIRA, Téania da Silva. Direito da crianga e do adolescente: uma proposta interdisciplinar,
1996, p. 583)

20 A respeito assentou Tania da Silva Pereira: “Buscando uma real aprendizagem de
participagdo, os Conselhos de Direito devem refletir uma nova imagem do poder publico, desta vez
incluindo a sociedade civil como parte integrante de uma responsabilidade coletiva pelo bem comum.
Se conquistamos o status de sociedade politicamente organizada, falta-nos, ainda, a capacidade de
nos mobilizarmos. Vivemos, ainda, uma cidadania ficticia. Sem excluir o Estado de seus deveres
constitucionais, a efetiva atuagio dos Conselhos de Direito significa uma nova concepgéo ético-social
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popular mais relevante. Constitui diretriz fixada pelo ECA a criagdo de conselhos
municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianga e do adolescente.”"

Os conselhos dos direitos das criangas e adolescentes, nas trés esferas do
Poder Publico, s&o 6rgéos de natureza deliberativa e controladores das acdes do
Estado, e, na sua composicdo, é assegurada a participagdo popular paritaria, por
meio de organizagdes representativas. Leis municipais, estaduais e federal 2 por
forca de norma estatutaria, devem instituir os respectivos conselhos.

O fato de a crianga e o adolescente constituirem o foco de atencdo de uma
politica publica de atendimento de seus direitos, por si s6, implica certa
intercorréncia de autoridades. A criagdo e a educag&o das criangas, mesmo sendo
um munus privilegiado dos pais, passam a integrar uma area de concentragdo das
politicas publicas. A demonstrar esse campo de intersegdo estéo as linhas de acdo
da referida politica. A titulo de exemplo podem ser mencionadas: “protecao juridico-
social por entidades de defesa dos direitos da crianca e do adolescente”, “servigos
especiais de prevengdo e atendimento médico e psicossocial as vitimas de
negligéncia, maus-tratos, exploragdo, abuso, crueldade e opressdo”.

N&o menos importante, para a analise em foco, é a diretriz constitucional®™
que determina a municipalizagdo e a descentralizagdo da politica de protecdo dos
direitos da crianga. O governo local é aquele que guarda maior proximidade com os
cidaddos. E no municipio que a participagdo popular, nas tomadas de decis&o, pode
ser mais faciimente implementada.>* Sublinha Paulo Caetano CARVALHO que “a

em relagdo 3 infanto-adolescéncia em nosso pais.” (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e
do adolescente..., p. 588.)

%' como se explicitara mais adiante, os conselhos dos direitos da crianga e do adolescente
ndo se confundem com os conselhos tutelares, que tém atribuigdes especificas e existem tdo-
somente na esfera municipal.

%2 0 Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente — CONANDA - foi criado
pela Lei 8.242, de 12 de outubro de 1991.

28 CF, art. 227, § 7° e art. 204.

234 Propunha o socidlogo Hebert de Souza uma “descentralizacdo democratizante que pode
levar-nos a construir uma patria diversa, autonoma e livre (...) onde cidade e cidadania se confundem
num projeto comum de construir uma cidade para todos e um pais comum (...) O Brasil sera muito
melhor quando a cidade for mais importante do que o Estado e o Estado mais importante que a
Unido.” (Apud PEREIRA, Tania da Silva. Direito da criancga e do adolescente..., p. 589.)
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Constituicdo Federal ampliou de forma consideravel a competéncia e as
responsabilidades das cidades e das comunidades, restringindo o papel da Unido.
(-..) A municipalizac&o é uma forma de ampliar a democratizacdo da sociedade
brasileira porque descentraliza as decisdes e permite a participacdo ativa da
comunidade nos planos e gastos locais’.>®

Ao menos em tese, ™ a implementacdo dos mecanismos de gestdo
participativa aproxima a comunidade e a cidade da familia, possibilitando que a
sociedade civil, também, assuma seu papel constitucional de assegurar a crianga e
ao adolescente os seus direitos fundamentais®’. Tal democratizagio importa, como
ja antes assinalado, em uma salutar influéncia do publico na esfera privada, com
sensiveis reflexos no exercicio da autoridade parental.

3 MEDIDAS DE PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE E MEDIDAS
PERTINENTES AOS PAIS — CONFLITO DE AUTORIDADES

Avulta-se, aqui, uma das mais importantes inovagdes do Estatuto, a
instituicdo do Conselho Tutelar, 6rgdo permanente, autdbnomo, ndo jurisdicional, de
ambito municipal, formado por cidadaos eleitos pela comunidade local, e que tem
por objetivo “zelar pelo cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente” >

definidos no ECA.

Constitui-se o Conselho Tutelar um dos mais auténticos meios de exercicio da

5 CARVALHO, Paulo Caetano. A familia e o municipio, 2000, p. 198-199.

2% Como ressalva Paulo Caetano Carvalho, ainda “vivemos o momento de criagdo concreta
desses mecanismos de controle social, momento em que as atribuigbes nem sempre estdo muito
claras e no qual sdo fundamentais a articulagdo, o debate e a quebra de sectarismos.” (Op. Cit., p.
202)

27 Na contra-méo da histéria, portanto, o acérddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que
julgou n&o ter legitimidade para requerer a determinagao de vacinagéo de menor o pretendente a sua
guarda. Diz, expressamente, o relator, adotando o parecer do Ministério Publico: “Os impetrantes,
como simples pretendentes a guarda, ndo tém legitimidade para ajuizar a agdo mandamental em
defesa do direito do menor.” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. MS. 14.857-0/8 — C. Esp. — |.
04.07.1992- rel. Des. Yussef Cahali). (RT, v. 693, p. 116-117, jul. 1993.)

38 ECA, Art. 131.
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democracia participativa. Ainda que seja um 6rgéo da administracdo,” em relaggo a
esta, guarda certa autonomia. Primeiro, porque os seus membros tém cargo eletivo;
segundo, porque o Conselho ndo esta organicamente vinculado a administracdo
municipal. Ainda que, para o seu funcionamento, o municipio forneca-lhe a estrutura
fisica de uma das suas secretarias, como a Secretaria da Infancia e Adolescéncia,

por exemplo, o Conselho ndo esta hierarquicamante submetido a nenhum érgdo do
Executivo municipal.

O Conselho Tutelar tem como fungdo o atendimento das denominadas
situagbes de risco, adotando, nestes casos, a medida protetiva que entender mais
adequada, sendo-lhe facultado aplicar, também, medidas dirigidas aos pais e
responsaveis.

Se as politicas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, em
alguma medida, ja implicam a interferéncia estatal e da sociedade no ambito do
exercicio da autoridade parental, com as medidas de protegdo e as chamadas
medidas pertinentes aos pais ou responsaveis, tem-se verdadeira ingeréncia nesta
esfera. |

O Estatuto, em seu art. 101, elenca uma série de medidas de protec,:e”:o,260 que
podem ser adotadas caso se verifique qualquer uma das hipéteses enumeradas no
art. 98%° daquela mesma Lei. Se a medida, por exemplo, compreender “orientagao,

»® Ressalta Elisabeth Maria Velasco Pereira que “o Conselho Tutelar é érgdo municipal
permanente do Poder Executivo, criado por lei, sujeito as normas de Direito Administrativo e de
Direito Publico...” (VELASCO, Elisabeth Maria. O conselho tutelar como expressado de cidadania:
sua natureza juridica e apreciagao de suas decisdes pelo Poder Judiciario, 2000, p. 562.)

20 ECA, Art. 101: “Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas: | - encaminhamento aos pais ou
responsavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientagdo, apoio e acompanhamento
temporarios; Il - matricula e freqliéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao
adolescente; V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar
ou ambulatorial; Vi - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a
alcodlatras e toxicbmanos; VII - abrigo em entidade; VIlI - colocagdo em familia substituta.

Paragrafo Gnico. O abrigo € medida provisoria e excepcional, utilizdvel como forma de
transigdo para a colocagdo em familia substituta, ndo implicando privagao de liberdade.”

A colocagdo em familia substituta constitui medida que estd excluida das atribuigbes do
Conselho Tutelar (ECA, art. 136, inciso |)

1 ECA, Art. 98: “As medidas de protegdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre
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apoio e acompanhamento temporarios’, o Conselho Tutelar, ainda que,
provisoriamente, estara chamando a si prerrogativas inerentes a autoridade parental.
Da mesma forma se a medida implicar em “matricula e frequéncia obrigatdrias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental’. Todas elas, em maior ou menor
grau, importam em ingeréncia no campo da autoridade parental.

O Estatuto foi mais longe, as medidas que atribuiu ao Conselho Tutelar ndo
se direcionam t&o-somente as criangas e adolescentes, mas, também, podem ser
cominadas aos pais ou ‘responsaveis.?? Sendo uma instancia da administragdo
publica, os atos do Conselho Tutelar sdo atos administrativos, e, portanto, as
medidas por ele adotadas tém carater deliberativo. Ndo tendo o Conselho Tutelar
atribuicdo jurisdicional, ndo lhe compete aplicar sangdo punitiva. Em caso de
descumprimento de suas deliberagdes, por quem quer que seja, inclusive pais de
criangas e adolescentes, deve o Conselho Tutelar noticiar o fato ao Ministério
Publico, e, conforme o caso, ao Judiciario,?® para que sejam tomadas as medidas
cabiveis.

Nenhuma instancia administrativa tera poderes para revogar decisdes do
Conselho Tutelar. Essas somente serdo reformadas, revisadas ou anuladas pelo
Poder Judiciario.?® Desta forma, eventuais conflitos entre a autoridade dos pais e
as decisbes do Conselho Tutelar serdo sempre dirimidos pelo juizo competente,
através de agao propria, intentada por quem tenha legitimo interesse.

Analisadas as atribuicbes do Conselho Tutelar, fica evidenciado que a sua

que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: | - por agdo ou omissdo da
sociedade ou do Estado; Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; lll - em razéo de
sua conduta.”

2 ECA, Art. 129: “Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel: | — encaminhamento a
programa oficial ou comunitario de protecéo a familia; il — inclusdo em programa oficial ou comunitario
de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; Ill — encaminhamento a tratamento
psicoldgico ou psiquiatrico; IV encaminhamento a cursos ou programas de orientagao; V - obrigagdo
de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua freqiiéncia e aproveitamento escolar; VI — obrigagao
de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento especializado; VIl — adverténcia; VIIl — perda
da guarda; IX — destituicdo da tutela; X — suspensao ou destituigdo do patrio poder.” O art. 138, inciso
I1, limita as atribuicGes do Conselho a aplicagdo das medidas contidas nos incisos | a VII. As demais,
evidentemente, sdo de competéncia exclusiva do Poder Judiciario.

263 ECA, Art. 136, inciso V; e Art. 148, VII.
24 ECA, Art. 137.
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atuacdo implica sensivel interposicdo em situagdes juridicas, que antes estavam
circunscritas a exclusiva autoridade dos pais. Sublinhe-se, novamente, que o ECA
superou a distingdo que os “cédigos menoristas” faziam entre “menores” em situagdo
imegular e “menores” em situagdo regular, sendo que somente os primeiros eram
objeto daquelas legislagdes. Para o Estatuto, em situagdo de risco, tanto pode estar
aquela crianga ou o adolescente que permanece sob autoridade parental, como o
abandonado ou o adolescente infrator.

A presenga do Estado se faz sentir com maior intensidade, também, nos
casos de colocacdo da crianga e do adolescente em familia substituta,
especialmente, através do mecanismo da adogcdo. Preside o Estado Juiz o
rompimento e o estabelecimento de lagos entre pais e filhos. E do que se passa a
tratar.

4 A COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA - A ADOCAO

A imprescindibilidade da familia para o melhor desenvolvimento das criangas
e adolescentes é assumida como orientagdo na sistematica estatutaria. Tania da
Silva PEREIRA tributa esta diretiva, em parte, a uma reacio a “heranga amarga de

geracdes de jovens criados em internatos, sem referéncia afetiva e familiar.”?®

Norteado por esta diretriz, o legislador estabeleceu o direito fundamental da
crianca ao convivio familiar,®® dando preferéncia a criacdo e educagdo no seio da

familia natural, isto & a sanglinea, ou em familia substituta, através da guarda,

265 Agrega a referida autora que “gerando massificagio, despersonalizando e prejudicando o
senso critico, a criatividade e a iniciativa e, sobretudo, deslocando a autoridade dos pais para outro
tipo de poder proprio das instituigoes, este sistema passou a ser questionado entre nos a partir da
década de 70, o que levou o legislador estatutario a destacar uma nova proposta de atuagdo do
Estado e da sociedade no atendimento de criangas desassistidas ou em estado de abandono.”
(PEREIRA, Téania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: a convivéncia familiar, 1997, p.
664).

26 ECA, Art. 19: “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de substancias entorpecentes”.
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tutela ou adogéo.

Tal foi a preocupagédo com o direito ao convivio familiar, que ao estabelecer
os principios que devem balizar as atividades das organizagbes que desenvolvam
programas de abrigo para criangas e adolescentes, o ECA preconiza, entre outros: a
preservacdo dos vinculos familiares, a integragdo em familia substituta, quando
esgotados 0s recursos de manutencdo na familia de origem e, ainda, o ndo-
desmembramento de grupos de irm&os.?’

Remarcada a importancia que o Estatuto imputou ao direito & convivéncia
familiar, convém, de inicio, referir algumas peculiaridades da colocacdo da crianca
em familia substituta, para estabelecer as imbricacdes do tema — tendo em conta,
especialmente, a adogdo — com as situagdes de rompimento dos lagos de
autoridade parental.

Ao enunciar o art. 28 do ECA que “a colocagdo em familia substituta far-se-a
mediante guarda, tutela ou adogdo”, aduz que o procedimento se realiza
“‘independentemente da situagao juridica da crianga ou adolescente”. A interpretacdo
desta ultima expressdo apresenta certa dificuldade. Para Tania da Silva PEREIRA
“significa que cabe o procedimento em qualquer circunstancia, estando ou ndo sob o
Patrio Poder dos pais ou em situag&o de risco. O art. 98, ECA determinara apenas o

critério de competéncia do Juiz” %%

Poder-se-ia objetar que a tutela € incompativel com a autoridade parental *®

%7 ECA, Art. 92.

%8 (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga ..., p. 676). No mesmo sentido, alinha-se

Marco Aurélio Viana, ao insistir que “o Estatuto néo distingue entre o menor em situagao regular e
situagdo irregular, em termos gerais, estatuindo, no art. 28, que a colocagdo em familia substituta se
faz independentemente da situagao juridica da crianga ou adolescente.” (VIANA, Marco Aurélio S. Da
guarda, da tutela e da adogdo: no Estatuto da Crianga e do Adolescente, 1993).

%9 Ha, todavia, quem sustente a compatibilidade da coexisténcia da tutela, ainda que
especial, e 0 “patrio poder”. Edgard de Moura Bittencourt admite que entre as medidas facultadas ao
juiz adotar, nos termos do art. 394 do CC, estaria a possibilidade de nomeacgao de tutor ad hoc, para
resguardar o préprio “patrio poder”. (BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, 1984, p.
28). Nos casos do art. 394 do CC, a autoridade parental é suspensa, logo, ndo chega, propriamente,
a coexistir com a Tutela. José Antonio de Paula Santos Neto assinala outra possibilidade da referida
coexisténcia, nos casos de mae, menor incapaz, de filho de pai desconhecido. Entende o referido
autor que, em casos tais, ndo seria legitimo priva-la da autoridade parental, que conviveria com a
tutela que se haveria de dar a crianga, nos termos do art. 383 do Cédigo Civil. (SANTOS NETO, José
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N&o é o caso, entretanto, de se fazer uma interpretacéo restritiva.2® O sentido da
expressao, portanto, pode ser assim declinado: sendo necesséria, a colocagcado em
familia substituta se efetivara, estando ou nio a crianca sob autoridade parental.
Evidentemente, sob tutela somente serdo postos criancas e adolescentes, cujos
pais faleceram ou que, depois de procedimento proprio,?”! tenham sido destituidos
da autoridade parental.

Tanto a guarda, como a tutela e a adog&o sofreram radical remodelagdo sob o
influxo do ECA. Do modelo da vigilancia e correspondente responsabilidade dos
pais, a guarda do Cddigo Civil direciona-se no sentido da protecdo integral da
crianga e do adolescente, segundo os principios estatutarios.?’> Da mesma forma, a
tutela, nesse processo, passa por inegavel publicizacdo, assumindo a natureza de
encargo publico, sujeito ndo somente a fiscalizag&o judicial, como ja ocorria, mas,
também, & do Conselho Tutelar,’™ e a adogdo, por sua vez, transitou do modelo

chamado simples para a plena.

A adogéo apresenta-se como sugestivo viés para a reflexdo sobre o tema da
autoridade parental, sob duas ordens de idéias. A primeira incide sobre o
rompimento dos lagos com a familia originaria e a segunda refere-se ao
estabelecimento dos novos vinculos de autoridade parental com o adotante. Duas

faces indissociaveis de uma mesma realidade.

O re-direcionamento da motivagdo, do sentido e do alcance juridico da
adog&o constitui, certamente, um dos campos do Direito Civil em que, de forma mais

Antonio de Paula. Do patrio poder, 1994. p. 76.)

7% |nsustentavel é a restritiva interpretagdo de Antdnio Chaves: “Ndo sera, é claro
‘independentemente” daquela situagdo que se fara a colocagdo em familia substituta, pois na
normalidade dos casos as criangas e adolescentes ndo serdo objeto dessa medida: o dispositivo
refere-se aos que se encontrarem em situagdo de abandono.” (CHAVES, Antdnio. Comentarios
Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1997, p. 142).

2" Liminar ou incidentalmente, durante o processo de destituicio da autoridade parental,
podera o juiz deferir a guarda, para atender situages peculiares, nos termos do § 2°, do art. 33 do
ECA.

272 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos ..., p. 241.
3 |dem, p. 259
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clara, se percebe o que ja foi, metaforicamente, denominado Virada de Copérnico.?™
Basta uma vista d'olhos pela histéria da adogdo, no ordenamento juridico patrio,
para se constatar que a tabua axioldgica que informa a medida estabelecida no
Estatuto € completamente outra que aquela inspiradora da codificacdo de 1916. Este
percurso, que sublinha as discrepancias dos modelos, deve ser pontuado, ainda que
apenas tangencialmente.

A adogao do Cddigo Civil, chamada simples, tem natureza negocial, “é um
ato de vontade. Requer o consentimento das duas partes. Se o adotado é maior e
capaz comparece em pessoa; se incapaz, & representado pelo pai, ou tutor, ou
curador’.?™ Sendo um negécio juridico, que chegou a ser identificado como contrato,
por um numero expressivo de juristas,?’® supde possibilidades de dissolug3o através
do distrato ou resilicdo, e, também, pela resolugdo. Convindo as partes, os vinculos
da adog&o podem ser rompidos, a qualquer momento. Ao adotado menor ou incapaz
é facultado desvencilhar-se da adogéo, unilateralmente, contanto que o faga até um
ano depois que recobrou a capacidade ou que atingiu a maioridade. O adotante, por
sua vez, pode requerer a resolugdo da adogéo, na ocorréncia das hipdteses em que
€ admitida a desercéo.

De outro lado, as limitacbes impostas a adogdo pelo Codigo Civil eram
diversas. Somente podia adotar quem tivesse mais de 30 anos de idade. Se
casado, havia de sé-lo ha mais de 5 anos. Ndo se admitia a adogdo por duas
pessoas, se ndo fossem entre si casadas. O parentesco que surgia da adogao
restringia-se ao adotante e adotado, exceto no que se refere aos impedimentos
matrimoniais. Se o adotante tivesse outros filhos, o adotado ficaria excluido da
sucessao hereditaria. Os vinculos com a familia de origem ainda permaneciam,

exceto em relagdo a autoridade parental, que era transferida ao adotante.

274 FACHIN, Luiz Edson (Coord). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo, 1998, p. 317.

75 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituiges de direito civil, v. 5, 1999, p. 214.

276 Caio Mario da Silva PEREIRA enumera entre os autores que admitem a adogdo como
contrato: “Espindola, Colin et Capitant, Laurent, Josserand, Planiol, Surville, Huc....” (ldem, p. 214).
Mesmo fazendo ressalvas e ponderagdes preliminares, conclui, também, Orlando Gomes: “[...] pode-
se afirmar que a adoagao é contrato de direito familiar ainda nos sistemas que exigem a homologagao
judicial.” (GOMES, Orlando. Direito de familia, 2000, p. 372)
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No intento de superar as multiplas limitagdes do sistema codificado, a Lei
4.655, de 2 de junho de 1965, inaugurou uma nova modalidade: a /egitimagdo
adotiva. Permitia-se, por este instrumento, a semelhanga do que ocorria com a prole
nascida antes do casamento, que o adotado fosse legitimado como filho, dai o
designativo, que nao passou incdlume de criticas, até que, com o Cddigo de
Menores de 1979, que revogou aquela Lei, consagrou-se a denominagdo adogéo
plena. Sérias restricdes, todavia, prevaleciam, ainda & época da vigéncia do Cédigo
de Menores. Apenas, para citar um exemplo, somente menores de sete anos podiam
ser adotados pelo sistema denominado menorista.

O significativo cambio, nesta matéria, opera-se com a Constituicdo Federal de
1988 e com o Estatuto da Crianca e do Adolescente. A primeira questéo que aflorou
dizia respeito & vigéncia ou ndo da adogéo simples, nos moldes do Cédigo Civil, em
concomitancia com a adogao estatutaria. Ainda que se admita que a adogao simples
sobrevive — o ECA estabelece como requisito que o adotado tenha, a época do
pedido, ndo mais que dezoito anos de idade*”” — certo é que esta perdeu seu
carater “contratualista’. Dispds o § 5° do art. 227 da CF que a adogdo sera
assistida pelo Poder Publico. Deixou, portanto, de ser um mero ato negocial entre
particulares. N&o tém raz&o aqueles que entendem regular a adogéo de maior de 18
anos pelas estritas regras do Cddigo Civil. Apés a promulgagdo da Constituicéo
Federal, € inadmissivel a adogdo por mera escritura publica. Sem a homologagéo
judicial, ndo tera validade por vicio de forma.

Mais importante € que a Constituicéo instituiu o regime Unico da filiagdo, de
sorte que veda a discriminagéo de qualquer natureza entre os filhos havidos ou néo
da relacdo matrimonial, entre estes e os adotivos, tendo todos iguais direitos.2™®
Forgoso concluir que as limitagdes de parentesco, as possibilidades de revogagéo

2T ECA, Art. 40: “O adotado deve contar com, no maximo, 18 (dezoito anos) a data do
pedido, salvo se ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes.” A adogdo de criangas e
adolescentes, por forga do art. 39 do ECA, reger-se-a, obrigatoriamente, pelas regras daquela Lei.

2’® CF, Art. 227, § 6° “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog&o,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagao.”
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da adocgao, a exclusdo do direito sucessdrio,®®' caracteristicas da adog&o
simples do Cédigo Civil, ficaram, de plano,®? afastadas com o novo regime de
filiagdo constitucional.® Logo, o que do Codigo Civil resta é a possibilidade de
adogao do maior de 18 anos. Quanto a forma e aos efeitos, por analogia, deve ser
adotado o regramento do ECA, no que for aplicavel,®* resultando de qualquer sorte

plena a adocéo.

Essas alteragbes reforcam a tese da publicizagdo das relages entre pais e
filhos. O ato negocial, que antes era realizado entre particulares, presidido pela
autonomia da vontade das partes, e, notadamente, para atender ao interesse
daqueles que nédo tinham filhos, transmutou-se em um ato complexo, no qual séo
imprescindiveis a presenga do Estado Juiz e a fiscalizacdo e atuagdo do Ministério
Publico, sendo sua finalidade precipua o atendimento ao melhor interesse do

%’ Sobre a impossibilidade de revogagao de adogdo, merece especial estudo o licido e bem
fundamentado acordéo relatado pelo Des. Cezar Peluso, em um caso de conhecido banqueiro
brasileiro. (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Al. 176.494-1/7 e 176.567-1/0 — 22 Cam. —j. 16.03.1993
- Rel. Des. Cezar Peluso). (RT, v. 699, p. 57-66, jan. 1994).

% pe forma equivocada, a nosso ver, decidiu a 2° Camara Civel do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, ao admitir a revogagdo de adogao, realizada antes da vigéncia da Constituigdo e do
ECA, ao fundamento do principio tempus regit actum. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Ap.
156.935-9/00 — 22 Cam. - j. 04.04.2000 - Rel. Des. Ldcio Urbano.) (RT, n. 783, a. 90, p. 390-392, jan.
2001). Em sentido diametralmente oposto caminhou a 3* Camara daquele mesmo Tribunal, ao
sustentar que independente da averbagdo da adogdo no registro de nascimento do adotado, se a
abertura da sucessdo deu-se ja na vigéncia da Constituigdo Federal de 1988, ha de prevalecer a
vedagdo de qualquer tipo de discriminagdo quanto a filiagdo. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica.
Al. 22.822-3 — 32 Cam. —j. 12.03.1992 - Rel. Des. Ltcio Urbano.) (RT, v. 684, p. 156-157, out. 1992).
A Constituigdo sepultou a filiagado contratual, de modo que o tratamento igualitario para todos os filhos
ha de impor-se, independente dos moldes em que foi realizada a adogao.

21 A exclusdo do adotado da sucessdo hereditaria somente é admitida, se a abertura

sucessoria deu-se antes do advento da Constituicdo Federal de 1988. Nesses casos, poderia ser
aplicado o contido no art. 377 do CC. No mesmo sentido, julgado da 6* Camara Civel do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (SAO PAULO. Tribunal de Justiga. Ap. 107.362.4/6 — 62 Cam. —j. 26.10.2000 —
Rel. Des. Testa Marchi.) (RT, n. 787, a. 90, p. 228-229, maio 2001.)

82 A respeito, com precisdo, anotou Gustavo Tepedino: “A isonomia dos filhos, mais do que
simplesmente igualar direitos patrimoniais e sucessérios (...), traduz nova tabua axiol6égica, com
eficacia imediata para todo o ordenamento, cuja compreensio faz-se indispensavel para a correta
exegese da normativa aplicavel as relagdes familiares.” (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica
da filiagao na perspectiva civil-constitucional, 1997, p. 550)

8 N3o comungamos com aqueles que sustentam que a adogdo do Cédigo Civil, para o caso
de maiores de 18 anos, esta em plena vigéncia.

4 com as ressalvas sempre cabiveis, foi 0 que acabaram por fazer as emendas ao Projeto
do Cadigo Civil. Ver art. 1.618 a 1.629 do texto consolidado pelo Relator da Cadmara dos Deputados,
Dep. Ricardo Fiuza.
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adotado,? com vistas & sua integracéo plena em uma familia.®®

5 A SUSPENSAO, AS RESTRICOES E A PERDA DA AUTORIDADE PARENTAL

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e da vigéncia do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, a forma pela qual mais se evidenciava a
intervengcéo do Estado na esfera do exercicio da autoridade parental dizia respeito
as situacbes limites, em que, provocado, o Estado Juiz restringia, suspendia ou
destituia a autoridade parental. Das consideragées anteriormente referidas se
depreende que, hoje, a presenc¢a do Estado e da sociedade civil ndo fica adstrita as
situacdes extremas. Este tipo de intervencéo, de qualquer sorte, deve ser relido a
partir dos principios constitucionais e estatutarios que informam toda relago juridica
entre pais e filhos.

As disposicoes constantes do ECA, referentes a perda e suspensdo da
autoridade parental, sdo, nitidamente, de natureza processual, tanto assim que
estdo declinadas em capitulo intitulado: “Dos Procedimentos”.?’ Q Estatuto, quanto
ao direito material, faz sempre remissdo a legislagdo civil,®® ainda que, de forma
esparsa, estabeleca principios e regras de natureza substancial.

2% A respeito dispde o caput do art. 21 da Convengio sobre os Direitos da Crianga (ONU):
“Os Estados Partes que reconhecem ou permitem o sistema de adogdo atentardo para o fato de que
a consideragao primordial seja o interesse maior da crianga. Desta forma, atentardo para que: ...”

2% | amentavelmente, ainda ha magistrados que ndo entenderam o sentido e a extenséo
destes principios. E o que se verifica, por exemplo, em declaragido de voto vencido, em julgado do
Tribunal de Justica de Santa Catarina. A mae havia requerido autorizagao judicial para aceitar a
adogdo de sua filha, menor implbere, por seu companheiro, j4 que o pai da crianga de que se
separara, estava, desaparecido ha muitos anos. Denegado o pedido em primeira instancia, foi
acolhido em sede de apelagéo, com fundamento no art. 380 do CC e no art. 45 do ECA. Aferrado ao
formalismo assim pronunciou-se o autor do voto vencido: “O patrio poder s6 se perde por sentenca
nos casos previstos em lei ou por adogdo. E verdade que o pai da menor, citado por edital, desde
1981 ndo presta qualquer assisténcia a filha. Seu paradeiro é ignorado. Mas a perda do patrio poder
é fato de extrema gravidade e deve necessariamente preceder a adogdo. (SANTA CATARINA.
Tribunal de Justica. Ap. 1.536/90 — 12 Cam. - j. 30.10.1990 — Rel. Des. Carlos Alberto Menezes
Direito). (RT, v. 674, p. 176-177, dez.1991.)

27 ECA, Arts. 155—163.
28 ECA, Arts. 21, 24.
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Em sequéncia, para ordenar a linha de discussdo que, a esta altura, se
pretende desenvolver, optou-se por partir da analise do regramento do Cédigo Civil,
cotejando-o com o Projeto, em vias de converter-se em Cédigo, tomando sempre em
conta a hermenéutica jurisprudencial da matéria, num intento de aferir o Direito com
a vida.

A) Restricdes e suspensdo da autoridade parental

Hipdteses de suspenséo ou de estabelecimento de restricdes ao exercicio da
autoridade parental estdo descritas no art. 394 do Codigo Civil.?®® Nesse dispositivo
legal, a palavra abuso ndo tem a conotagéo técnica de abuso de direito, ja analisada
no capitulo antecedente. O abuso do “pétrio poder”, no caso, esta, claramente,
especificado como omissdo do cumprimento dos deveres (‘faltando aos deveres
paternos’) ou como agéo que implique na depauperacdo do patrimonio dos filhos
(*arruinando os bens dos filhos”).

Por isso, entende Caio Mario da Silva PEREIRA que “as causas de
suspens&o vém mencionadas um tanto genericamente no Cédigo Civil (...) para que
se veja o juiz munido de certa dose de arbitrio, que ndo pode ser usado a seu
capricho, porém sob a inspiragdo superior do interesse do menor”.”® Pode-se dizer
que os fatos autorizadores da suspens&o da autoridade parental dizem respeito as
manifestagbes de negligéncia dos pais, tanto em relagdo a pessoa dos filhos, quanto
ao que se refere ao patrimonio destes.

% cC, At. 394: “Se o pai, ou mie, abusar do seu poder, faltando aos deveres paternos, ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Pablico, adotar
a medida que lhe parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, suspendendo até,
quando convenha, o patrio poder.”

Paragrafo (nico. Suspende-se igualmente o exercicio do patrio poder, ao pai ou mae
condenados por sentenga irrecorrivel, em crime cuja pena exceda de dois anos de pris&o.”

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil, v. 5, 1999, p. 248.
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Como bem percebeu Pontes de MIRANDA, “o art. 394 ndo autoriza somente
a suspensédo, mas igualmente outras medidas, que precisam ser apontadas. Néo se
trata de perda (art. 395), nem sé de suspensao (art. 394), mas de modificagdes,
restricbes, cautelas e quiescéncias ou quietagdo do pétrio poder’®' Esta
compreens@o € confirmada pela letra da lei: “cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que |he pareca reclamada pela

seguranca do menor e seus haveres [...]' (Grifamos). A suspensdo obedecera a

critérios de conveniéncia, determinados pelas circunstancias.

O Projeto do Cadigo Civil, praticamente, repetiu o art. 394 do Codigo de 1916,
substituindo apenas a expressao “patrio poder” por “poder familiar’. Ndo atentaram
os revisores do vetusto Projeto para o fato de que o Estatuto da Criangca e do
Adolescente havia ampliado o rol dos legitimados a requerer, em juizo, a adogéo de
medidas restritivas, a suspensdo e até a destituicdo da autoridade parental.
Segundo o art. 155 do ECA,*? terao andamento os procedimentos para perda ou
suspensé&o da autoridade parental, que se originarem de provocagao do Ministério
Publico, como os de iniciativa “de quem tenha legitimo interesse”.

Entrando em vigéncia o “novo” Cédigo Civil, a antinomia estara estabelecida.
Contudo, certo € que devera prevalecer a legitimidade fixada pelo ECA, em virtude
do principio do melhor interesse da criangca e de sua protegdo integral. Parece
evidente que os detentores da guarda — mesmo provisoria, em familia substituta,
ainda que da crianca ndo sejam parentes — tém legitimidade para pleitear, em juizo,
suspensao, restricdo ou destituicdo da autoridade parental. Em face do contido no
art. 4° do ECA* plausivel é sustentar que qualquer organizacao civil que trabalhe
no atendimento de criangas ou mesmo vizinhos e amigos da familia tenham a
referida legitimidade de postular em juizo.

#1 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito de familia, v. 3, 1947. p. 153-154. (grifos no
original).

22 ECA, Art. 155: “O procedimento para a perda ou a suspensdo do patrio poder tera inicio
por provocagao do Ministério Pdblico ou de quem tenha legitimo interesse.”

23 ECA, Art. 4°, caput: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentagdo, & educagio, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, & dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”
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A quest&o sob andlise seria inaplicavel a regra segundo a qual a lei posterior
revoga a anterior. A resolugdo da antinomia apontada tera como fundamento a
inconstitucionalidade”™* da “nova’ Lei Civil, visto que a limitagdo da legitimidade,
acima referida, afronta diretamente o disposto no caput do art. 227 da Constituicdo
Federal, que atribui a familia, a8 sociedade e ao Estado diversos deveres em relagéo
a crianga e ao adolescente. Tais deveres revelam-se como munus, como direito
publico subjetivo e, para todo direito, necessariamente, havera correspondente agéo
que o assegure. Logo, ha de prevalecer a regra estatutaria que esta em perfeita e

absoluta sintonia com a Constituicdo Federal.

A suspensdo da autoridade parental ha de ser informada por principios e
critérios que estéo alocados fora do Cédigo Civil e do Projeto do “novo” Cédigo. De
extrema relevancia € o principio da preferéncia pela familia origindria. Quando o
ECA assegura a crianga o direito a convivéncia familiar, estabelece que, somente
em casos excepcionais, sera criada e educada em familia substituta.”® Decorre
deste principio a regra do art. 23 do Estatuto, pela qual se veda a suspenséo ou a
destituicdo da autoridade parental, com fundamento unicamente na falta ou caréncia
de recursos materiais para criagdo dos filhos.

Pela sistematica do Cédigo Civil suspende-se a autoridade parental, em
casos de interdicdo do pai ou da mae, ou em casos de declaracdo de auséncia.
Nessas circunstancias, opera-se a suspensdo, por tempo indeterminado,
independente da realizagdo de procedimento proprio.”® A suspensdo decorre da
incapacidade dos pais ou de um deles.®’

2% sobre o tema da inconstitucionalidade axiolégica de todo o Projeto do Cédigo Civil ver:
Revista Trimestral de Direito Civil, a. 2, v. 6, abr./jun. 2001.

% Neste sentido dispbe o art. 19 do ECA: “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes”. Também, tratando da colocagdo em familia substituta, definiu o § 2° do
art. 28 do Estatuto: “Na apreciagio do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relagéo
de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da medida.”

26 ECA, Art. 155 e ss.
7 Neste sentido: SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder, 1994, p. 188.
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QOutra modalidade de suspensdo compulséria da autoridade parental esta
referida no paragrafo unico do art. 394 do Caddigo Civil, e da-se em virtude de
condenacdo a cumprimento de pena privativa da liberdade, excedente de 2 (dois)
anos. Como néo poderia ser diferente, cessa a suspensao, ipso facto, com o

cumprimento da pena ou com a extingao da punibilidade.

Ha, ainda, circunstancias autorizadoras da suspensao da autoridade parental
previstas nos arts. 24 e 22 do ECA. Dizem respeito a falta dos pais no dever de
sustento, guarda e educagdo dos filhos, assim como o descumprimento de
obrigacao decorrente de detérminagéo judicial, estabelecida no interesse destes.

Merecem, por fim, aten¢do algumas situagées peculiares, nas quais, mesmo
nao ocorrendo suspensdo ou destituicdo da autoridade parental, a vida em sua
dinamicidade impde aos tribunais decisbes que extrapolam a ortodoxia doutrinaria e
legal.

A maxima “pai € quem cria’, apesar de sua carga maniqueista, que de resto
afeta os provérbios em geral, reflete uma intuicdo forjada no meio popular e, em
alguma medida, também, revela facetas de uma verdade complexa. O dito popular
sugere uma compreens&o da realidade, que o formalismo juridico reluta em aceitar.
De tal sorte que a analise de situagdes, em que os pais ou um deles entrega o filho
para ser criado por terceira pessoa, torna-se instrumento interessante para a busca
da identificagéo dos novos tracos do desenho juridico da autoridade parental.

A seguir pela cartilha da dogmatica classica, e mesmo pelos estritos termos
do Cédigo Civil, poder-se-ia afirmar que a autoridade parental & imprescritivel,
indelegéwel298 e incompativel com a tutela. E, mais, aos pais, em razdo do “patrio
poder’, assiste o direito de reclamar os filhos de quem ilegalmente os detenha
(Cédigo Civil, art. 384, inciso VI). A vida, em sua dinamica desassossegada, tem,
contudo, desmentido as regras e as concepgdes cristalizadas.

Se o pai e a mée s&o titulares da autoridade parental, parece inequivoco que

%8 A delegacdo do “pétrio poder” era autorizada pelo Cédigo de Menores de 1979, como uma
das modalidades de colocagdo em “lar substituto”.
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exergcam o direito de ter em sua companhia e guarda os seus filhos, assim como o
direito de dirigir-lhes a educagao, reivindicando-os da mao de quem quer que 0s
detenha. Mas, especialmente, quando se tem como principio norteador, para a
interpretac@o das relagdes juridicas paterno-filiais, 0 melhor interesse da cnanga, a
conclusao pode ser diversa.

Em vérias situagdes, os tribunais tém referendado entendimento, mesmo sem
enuncia-lo com todas as letras, no sentido de que a autoridade parental pode
experimentar o fendbmeno da caducidade e, também, que é delegavel. Assim, em
casos que nao sao poucos, se a mae entende ndo ter condigdes de criar o filho, e 0
entrega voluntariamente a terceiros, que o criam, pode perder a autoridade parental
mesmo que néo ocorra, formalmente, a “destituicdo do patrio poder’, nem tédo pouco
o processo de adogdo.”® Isto porque a guarda de terceiro pode representar
verdadeiro exercicio da autoridade parental. De tal forma que, em Ultima ratio, a
autoridade parental ndo & uma prerrogativa inerente a pessoa que goza do status ou
da titularidade de pai ou méae, constante do registro de nascimento, mas de quem
efetivamente exerce a fungao correspondente.

Em raz&o de sua clareza, ementa de aresto do Tribunal de Justica do Parang,
que corrobora a linha de pensamento que se vai enunciando, merece ser transcrita:

BUSCA E APREENSAO — Entrega a terceiros — Menor impibere — Se o menor foi
entregue voluntariamente pela mae a terceiros, sob o argumento de que néo tinha condigdes
de crid-lo, e estando o menor em excelente ambiente, com étimas condigdes de
desenvolvimento, ndo ha que se retird-lo do novo lar para entrega-lo novamente & méae
bioldgica. Sendo assim, sua permanéncia sob a guarda desta terceira é de todo
aconselhavel, facultando & mae biolégica o direito de visita-lo. (TJPR — Ap. 494/88 — 12 CC -
Rel. Des. Oto Luiz Sponholz - j. 23.8.88 - v.u.)*®

T&o evidente, no caso deste julgado, estava o tema da autoridade parental e

ndo a mera guarda de fato, que o desembargador relator em seu voto consignou: “A

2 pe qualquer sorte, importa consignar que os tribunais té~m entendido ser possivel cumular
pedidos de destituicdo da autoridade parental com o de adogdo. (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Al
15.254.0/3 — C. Esp. —j. 03.09.1992 — Rel. Des. Sabino Neto.) (RT, v. 692, p. 568-59, jun. 1993.)

3% ALVIM, Tereza Arruda (Coord.). Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito
de familia, v. 2, 1995, p. 516.
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submiss&o do patrio poder ao controle da autoridade jurisdicional constitui um dos
tracos mais avangados da socializagdo do direito e € indiscutivel que para o bom
exercicio deste controle deve o magistrado atentar, preferencialmente, para o bem-
estar da crianga, destinataria maior de sua decisdo.”®' A medida em que 8 mae
biolégica foi concedido apenas o direito de visita ao filho, evidencia-se uma
destituicdo tacita da autoridade parental. As prerrogativas fundamentais da
autoridade parental foram transferidas a terceiros.

O que se opera & uma ficcdo. Como os fatos que podem dar causa a
destituicdo da autoridade parental tém sido entendidos como numerus clausulus,
enunciados de forma restritiva no Cédigo Civil, ™ na impossibilidade de afasta-la

peremptoriamente, os tribunais t&m encontrado formas de neutraliza-la.>®

Expressivo, neste sentido, € um aresto do Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Trata-se de apelagdo interposta de sentenca que denegou pedido de busca e
apreensao ajuizado pela mae, viuva, em face de outros filhos que detinham a guarda
de fato de irm&os menores. Negou-se provimento ao recurso, ao argumento de que
a guarda dos adolescentes deveria permanecer com o irm&o mais velho, “pois em tal
hipétese, a exclusividade do patrio poder deferido a mae perde forca diante da
necessidade juridica e social de manter os irmaos como verdadeira familia, que

floresceu & custa da fraternidade e da superacdo de graves problemas pessoais.”*

%" |dem, p. 517.

%2 ¢c, Art. 395: “Perdera por ato judicial o patrio poder o pai, ou a mie: | — que castigar
imoderadamente o filho; | — que o deixar em abandono; Ill — que praticar atos contrarios a moral e
aos bons costumes.”

%3 Neste sentido aresto do Tribunal de Justica do Parana: “Busca e apreensdo — Guarda —
Mae que faleceu — Tendo a mée falecido, e 0 menor estando sob a guarda dos avds maternos, com
quem vem tendo convivio prolongado, que lhe provém as necessidades para uma formagédo sadia,
nao se concede busca e apreensao ao pai. Deve o juiz atender aos interesses da crianga, sem que
para tanto haja a necessidade de que se destitua o pai do patrio poder.” ( TJPR — Ap. 1.493/83 — 12
CC - Rel. Des. Osiris Fontoura — j. 18.10.88 — v.u.) (Grifamos) (ALVIM, Tereza Arruda (Coord.).
Repertoério..., p. 518)

34 A0 PAULO. Tribunal de Justica. Ap. 162.618.4/8 — 32 Cam. — j. 07.11.2000 — Rel. Des.
Enio Santarelli Zuliani. RT, v. 786, ano 90, p. 268-270, abr.2001. (Grifamos) No caso destes autos, a
mae havia abandonado a familia bem antes da morte de seu ex-marido. Com o falecimento deste,
pretendeu passar a exercer a autoridade parental sobre os filhos mais novos. Concluiu, porém, o
relator que os “membros (iMmaos) agrupam-se em um nuicleo que se tornou ainda mais coeso com a
morte do pai, chegando préximo da indivisibilidade. Formam eles uma entidade familiar independente
e que, mesmo com a falta da figura feminina central (a mae), conseguiram superar os desafios tipicos
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Nao parece, portanto, desarrazoado falar em um “poder” que se “enfraquece” para o

seu titular, a medida que ndo mais corresponde a uma efetiva e vital relag&o familiar.

Sé&o conhecidas, também, as diversas situagcbes em que 0s pais, mesmo néo
sendo destituidos formalmente da autoridade parental, ficam privados até de terem

em sua companhia os filhos que estdo sob a guarda de terceira pessoa™.

B) Destituicao da autoridade parental

O Projeto, numa tentativa de tratar a matéria com melhor técnica, incluiu a
destituicdo do “poder familiar’ entre suas formas de extincdo,*® assim, a extingdo da
autoridade parental se daria pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacéo, pela
maioridade, pela adog¢&o e, acresceu-se, por decisdo judicial. Mas, o legislador
seguiu usando, impropriamente, o verbo perder,*’ quando o melhor seria falar em
destituigéo.

A destituicdo da autoridade parental, por certo, € medida mais grave que a
suspens&o ou a mera restricdo parcial do seu exercicio. Da simples leitura da lei
infere-se que, transitada em julgado a sentenga que a decretou, e ndo sendo cabivel
acdo resciséria, ndo ha possibilidade da restauracdo da autoridade da qual se
decaiu. O Cédigo de Menores de 1927, em seu art. 45, admitia a reintegragéo no

da dificil adaptacdo e convivéncia, alcangando um nivel de solidariedade que repudia a
fragmentacao.”

3% Decidiu a 3* Camara do Tribunal de Justica do Mato Grosso que, muito embora se
assegure a mae o direito de visitar o filho que estd sob a guarda dos avés, “somente deve ser
permitida sua saida para a residéncia da mae, quando ndo ocorrer clima prejudicial & sua formagao,
saude, educagdo e outros atributos (sic) necessdrios a sua criagdo” (MATO GROSSO. Tribunal de
Justica. Agin. 9.051 — 32 Cam. —j. 24.02.1999 - Rel. Des. Manoel Ornellas de Almeida.) (RT, v. 767,
a. 88, p. 333-335, set. 1999)

%% projeto do Codigo Civil, Art. 1.635: “Extingue-se o poder familiar: | — pela morte dos
pais ou do filho; Il — pela emancipagao, nos termos do art. 5°, paragrafo Gnico; il —pela maioridade;
IV - pela adogao; V- por decisao judicial, na forma do artigo 1638.”

%7 projeto do Codigo Civil, Art. 1.638: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mae que: | - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; IiI - praticar atos
contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.”
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“patrio poder”. O ECA é, absolutamente, silente a respeito. Ponderavel, entretanto, é
que se admita a acdo™® de reintegragdo de autoridade parental, vez que se ao
Estado Juiz é facultado o poder de colocar a crianga ou o adolescente em familia
substituta, através da guarda, da adogao ou da tutela, com maior razdo podera fazé-
lo em relacdo a sua propria familia, desde que cessada e superada‘ a causa da
medida anteriormente adotada.

Entendem alguns autores®® e magistrados>'°

que as hipbteses que podem
dar causa a destituicdo da autoridade parental estdo taxativamente enumeradas no
art. 395 do Cadigo Civil, sendo estas: (i) o castigo imoderado; (ii) o abandono; (iii) a
pratica de atos contrarios & moral e aos bons costumes. E certo, porém, que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente ampliou ou flexibilizou este rol de fatos
juridicos (/ato sensu) que podem dar causa & destituicdo da autoridade parental. E
explicito, neste sentido, o art. 24 do ECA ao dispor que a perda e a suspenséo do
“patrio poder” serdo decretadas, tanto nos casos previstos “na legislagéo civil, como
“‘nas hipoteses de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes”
declinadas no art. 22 daquele Estatuto.

Impde-se a conclusdo de que as faltas dos pais, no dever de sustento, guarda
e educacdo dos filhos, ou no cumprimento das obrigagdes oriundas de
determinagbes judiciais, podem dar ocasido tanto a suspensdo da autoridade
parental como a sua destituicdo, dependendo da gravidade ou das circunstancias do
caso, ao arbitrio do juiz, sempre informado pelo melhor interesse da crianga ou do
adolescente.

308 «A todo o direito corresponde uma agio, que o assegura.” (CC, Art. 75).

% Carlos Alberto Bittar Filho, referindo-se ao art. 394 do CC, sustenta: “A relagdo legal é
considerada como taxativa.” (BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Patrio poder: regime juridico atual, p.
83, fev. 1992)

3% Em acérddo prolatado em Recurso Especial, o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
pronunciou-se a respeito: “As hipéteses contempladas no art. 392 sio, portanto, de extingdo do patrio
poder, que ndo se confundem com as do art. 395, que sdo de destituicdo. Estas sdo exaustivas e
dependem de procedimento préprio, previsto nos art. 155/163 do Estatuto, consoante dispde o art. 24
daquele diploma nomativo....” (Grifamos) (REsp 158.920-SP, 42 T. — j. 23.03.1999. rel. Min. Sélvio
de Figueiredo Teixeira — DJU 24.05.1999). (RT, v. 768, a. 88, p. 190, out. 1999). Em que pese o
entendimento de que as hipéteses do art. 395 do Cédigo Civil sejam exaustivas, e que, portanto, era
desprovido de fundamento legal o pedido de destituigido da autoridade parental, a decisdo, no caso
deste recurso especial — tomando em conta os superiores interesses da crianga — foi no sentido de
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Afora as hipoteses do Cédigo Civil e do Estatuto, também, o art. 437 da
CLT>" em perfeita consonancia com o ECA, dispe sobre a destituico da
autoridade parental ou da tutela, nos casos em que os pais ou tutores infringirem as
normas de protecdo ao direito do menor trabalhador ou aprendiz, ou negligenciarem
seus deveres, ou, ainda, concorrerem para que os filhos ou pupilos trabalhem em
lugares perigosos, insalubres ou prejudiciais a sua moralidade.

O elastecimento das causas que podem fundamentar a destituicdo da
autoridade parental aponta no sentido da superacdo da idéia de taxatividade.
Consideradas as clausulas gerais estabelecidas, especialmente, no ECA, cabera ao
juiz, no caso concreto, verificar o cabimento de mera adverténcia, imposicdo de
obrigagdes, restricdo, suspensao ou destituicdo.

Nesta ordem de idéias, desmerece acolhida a posicdo assumida por José
Antdnio de Paula SANTOS, para quem, “verificada a efetiva existéncia de qualquer
uma das trés possibilidades arroladas no art. 395 do CC, obrigatoriamente havera a
destituicdo do responsavel (...) do patrio poder.”®'2 Silvio RODRIGUES ha muito ja
assumia posi¢ao diversa: “A perda do patrio poder & san¢cdo de maior alcance e
corresponde a infringéncia de um dever mais relevante, de modo que, embora néao
se revista de inexorabilidade, ndo & como a suspensdo, medida de indole

temporaria” 3'3

A exemplificar a n&o inexorabilidade da destituicdo da autoridade parental —
para usar a expressao de Silvio Rodrigues — esta aresto do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, prolatado em sede de apelagédo, pelo qual a mae buscava ver
destituida a autoridade parental do pai de seus filhos, com fundamento no inciso |l

manter a guarda dos recorrentes, remetendo-os ao procedimento proprio, a adogao.

3" CLT, Art. 437: “O responsavel legal do menor empregado que infringir dispositivo deste
capitulo, ou deixar de cumprir os deveres que nele lhe sdo impostos, podera, além da muita em que
incorrer, ser destituido do patrio poder ou da tutela.

Paragrafo Gnico. Perdera o patrio poder ou sera destituido da tutela, além da muilta em que
incorrer, o pai, mée ou tutor que concorrer, por agdo ou omissdo, para que o menor trabalhe nas
atividades previstas no § 1° do artigo 405.”

¥2 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder, 1994, p. 189. (Grifamos)
%3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, v. 6, 1995. p. 351. (Grifamos)
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do art. 395 do Cédigo Civil.

Entendeu-se que muito embora o pai tivesse se separado de sua
companheira, e ndo prestasse assisténcia material aos filhos, vivendo na Europa,
n&o era o caso de aplicar-lhe a medida extrema, porque, pelas circunstancias do
caso, a intencionalidade do abandono néo estava presente. Primeiro, porque viviam
os filhos em étimas condi¢gdes, na companhia da mée, apelante, que era médica;
segundo, porque a motivagdo do pedido podia se depreender da inicial, residia no
temor da visita do pai, que havia anunciado a apelante possivel viagem ao Brasil. O
pedido de destituicdo da autoridade parental foi rejeitado. Concluindo seu voto,
assentou o desembargador relator: “embora o pai seja negligente, distante e
desamoroso para com os filhos, a extingdo do patrio poder nenhum beneficio traria a

elesn'314

A destituicao da autoridade parental ndo se da pela simples subsuncédo dos
fatos ao preceito legal, o critério ultimo para sua decretagdo, mormente, sob o influxo
da Constituicdo Federal e do ECA, sera sempre o atendimento ao mefhor interesse
da crianga.

Vé-se, portanto, que nédo se trata de mera apologia a uma maior intervengdo
estatal no dominio doméstico. Esta rapida passagem de olhos sobre os mecanismos
que permitiram tal ingeréncia da sociedade e do Estado aponta para uma mudanga
paradigmatica que, ainda, encontra dificuldade de infiltrar-se em determinados
circulos mais reticentes, especialmente da “comunidade juridica”. Em questdo se
pde a construgdo de uma sociedade, efetivamente, democratica, da qual o projeto
parental ndo pode estar alienado. O novo modelo que da Constituicdo e do ECA se

315

remete para a familia do século XXI inclui a autoridade parental na utopia®” de uma

34 (Ap. 6.816/97, 92 Cam. — j. 06.08.1998 - rel. Des. Laerson Mauro — DORJ 12.11. 1998).
RT, v. 761, a. 88, p. 370, mar. 1999.

3% Utopia, aqui, tem o sentido que lhe emprestou Ernest Bloch, ndo constituindo meramente
“um topos idealizado ou projetado, como era para Platdo e para os fildsofos do Renascimento
(Thomas Morus, Capanella, Bacon); a utopia é, em primeiro lugar, um fopos da atividade humana
orientada para um futuro, um topos da consciéncia antecipadora e a forga ativa dos sonhos diurnos.”
(MUNSTER, Amo. Ernest Bloch: filosofia da praxis e utopia concreta, 1993, p. 25.) As categorias
como “otimismo militante”, “consciéncia antecipadora”, Bloch vinculou a nogdo de “sonho diurno”.
Sobre esta litima escreveu: “El mundo es como una ducha de agua fria para el suefio. El mundo se
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nova polis. Esta reflexdo foi o que se quis prenunciar.

regula mediante fuerzas de oposicién procedentes del ayer y del anteayer. Para empeorar la
situacion, lo viejo no quiere desaparecer y lo nuevo no desea llegar a ser. En esta situacion, el suefio
se convierte en un simple suefio en el sentido mas desafortunado de la palabra; y si lo consideramos
en un sentido peyorativo, el suefio no es mas que una utopia. Ese es el destino ordinario del suerio.
Pero una cosa es reconocer este hecho y otra completamente distinta no querer alejarlo, sino, por el
contrario, rendirse ante él. Como decfa Goethe: ‘La terrible duda de los pensamientos cobardes ni
aleja la miseria ni nos hace libres’.” (BLOCH, Ernest. El hombre como posibilidad, 1973. p. 61)
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V. AUTORIDADE PARENTAL E DEMOCRACIA - A QUESTAO DA CIDADANIA

O redesenho da nogdo juridica de autoridade parental pressupde, por um
lado, a percep¢ado do novo fugar e condicdo ocupados pela crianga e pelo
adolescente, e, por outro, uma desconfianga metodolégica dos lugares comuns da
linguagem juridica, que reduziram as criangas e adolescentes a n&o-sujeitos,
impingindo-lhes uma genérica incapacidade. A medida em que se sobressaem os
direitos das criangas, necessariamente, a sua condi¢do de sujeito toma relevo e, de
consequéncia, o estatuto da incapacidade relativa ou absoluta comparece a pauta

dos temas sob reviséo.

A emergéncia da crianga como novo sujeito na trama das relagdes sociais
mereceria especial consideragéo, que, todavia, transborda os limites e objetivos do
presente trabalho. Indispensavel, porém, sinalizar que o século XX foi marcado por
uma gradativa tomada de consciéncia, em nivel mundial, da necessidade de se
dispensar especial atencdo a crianga. Da Declaragdo de Genebra, de 1924, a
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, aprovada pela Assembléia
Geral das Nagdes Unidas, em 1989, e ratificada pelo Brasil, em 1990, tém-se
plasmado principios como o da protegdo integral, responsabilizando nao tao-
somente os pais, mas o Estado e a sociedade em geral pelo cuidado das criangas.

Paradoxalmente, ao lado das intengOes e tratados internacionais, sobretudo
nos paises do Terceiro Mundo, como é o caso do Brasil, durante esse mesmo século
e, especialmente, no seu ultimo quarto, assistiu-se ao crescente aviltamento dos
direitos da crianca e do adolescente.®® Em decorréncia de sistema econdmico
marcado pelo signo da exclusdo, um sem numero de criancas e adolescentes
encontra-se a margem das condigées de acesso a uma vida com o minimo de

318 Apenas a titulo de exemplo, dados do IBGE referentes a década de 1980 s3o indicativos
do aumento do trabalho infantil, especialmente, na indistria de transformacéo. “Foi este ramo de
atividade que apresentou o maior crescimento na participagdo dos menores no periodo 81/86, da
ordem de 39,2%, tendo sido este aumento mais intenso no grupo de 10 a 14 anos (70,1%).” A
mesma pesquisa revela que “do total de empregados na faixa de 10 a 17 anos, apenas 26% tinham
carteira de trabalho assinada pelo empregador em 1986.” (IBGE - Perfil estatistico de criangas e
maes no Brasil, 1988. p. 39).
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dignidade. Encontram-se eles num /ugar de n&o-direito.>"’

Consideradas estas ressalvas quanto aos limites e possibilidades do direito
positivado, importa passar a analise de normas que tém a crianga como centro de
preocupacdo. A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Criangas €, nesse
sentido, emblematica. Nela estd subjacente um novo olhar para a crianca.
Superando a diretriz meramente protecionista dos outros diplomas internacionais
sobre o tema, a Convengéo, ao lado da protegdo e do cuidado especial, que devem
ser dispensados a crianga, da especial relevo aos direitos da personalidade®® que
lhe s&o inerentes, isto é, o direito de expressdo, de religido, de privacidade, etc.
Congruentes com a mais avangada doutrina internacional foram, também, a
Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Este novo quadro, que vai-se esbogando, traz, conseqijentemente, outras
demarcagdes a autoridade parental. S40 mudancas tao significativas que, de per se,
imp&éem um repensar dessa autoridade exercida, agora, em face de uma crianga ou
de um adolescente que se insere no grupo familiar como auténtico sujeito de direito.

1 INCAPACIDADE - RELATIVIZANDO O ABSOLUTO

O “patrio poder’, na sistematica do Codigo Civil de 1916, esta umbilicaimente
vinculado & questéo da incapacidade do filho.®'® Inscrita no quadro de preocupagdes

com a certeza e seguranga dos atos juridicos, a capacidade nao é pensada como

7 A nogdo de ndo-direito foi desenvolvida pela Sociologia Juridica, que se apercebeu de que

“o direito € uma espuma na superficie das relagdes sociais ou interindividuais”. Por todos, ver Jean
Carbonnier, que analisa em profundidade situagdes de nao-direito, demarcando a superagdo do que
denominou panjurismo. Introduz tal discussédo a partir da constatagdo de que “los juristas dogméticos
piensan que todo es derecho o, por lo menos, que el derecho tiene vocacién para estar en todas
partes, para envolverlo todo y para sostener, como un dios, todo el universo habitado.”
(CARBONNIER, Jean. Derecho flexible: para una sociologia no rigurosa del derecho, 1974, p. 33)

318 STANCIOLI, Brunello. Sobre a capacidade de fato da crianca e do adolescente: sua
génese e desenvolvimento na familia, p. 40, jul./set. 1999.

3% sublinha Silvio Rodrigues que “pela maioridade extingue-se o patrio poder, pois presume
a lei que, atingidos os 21 anos, o individuo ndo mais precisa da protecdo conferida aos incapazes”.
(RODRIGUES, Silvio. Direito civil, v. 6, 1995, p. 355)
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um processo, antes, surge, observou Brunello STANCIOLI, como um fiat. Dorme-se
incapaz e acorda-se capaz.>®

E do senso comum que a aquisi¢do da capacidade, na vida real, nao se da
assim, como que no termo ad quem de um lapso de prescricdo aquisitiva. Em
verdade, a autoridade parental é exercida, com vistas ao desenvolvimento da
crianga que, num longo processo pedagdgico, vai adquirindo capacidades
crescentes. Sustentar, sem ressalvas, que o menor de 16 anos € absolutamente
incapaz, certamente, implica negar-lhe a qualidade de sujeito.

Néo se deve esquecer que o sistema juridico por muito tempo reduziu “a
mulher a objeto ou a um ser menor, incapaz’.®' O sistema elege alguns e pretere
outros das titularidades dos direitos que institui. Uma releitura critica do direito civil
recomenda atengdo aos mecanismos de exclusdo. Entre eles, sem duvida, esta a
presungdo legal da incapacidade cominada aos menores de 21 e, especiaimente,
aos menores de 16 anos.

A assertiva pura e simples da incapacidade tem seus fundamentos abalados,
quando a crianga passa a protagonizar o papel de sujeito em relagbes
intersubjetivas, especialmente, no recesso familiar. Com a Constituicdo de 1988 e,
mais especificamente, a partir da promulgacdo do Estatuto da Criangca e do
Adolescente (ECA), Lei 8.069/90, a crianca foram atribuidos direitos
personalissimos.®?

Disp6e o art. 15 do ECA que “a crianga e o adolescente tém direito a

320 STANCIOLI, Brunello. Sobre a capacidade ..., p. 38.

2! (FACHIN, Luiz Edson. Em nome do pai: estudo sobre o sentido e o alcance do lugar

juridico ocupado no patrio dever, na tutela e na curatela, 1997, p. 588-589). E, mais adiante,
referindo-se as mulheres e as criangas, observa “a presenga dessas pessoas no Direito €, a rigor, a
histéria de uma auséncia”.

322 Elucida Luiz Edson Fachin que 0 apego extremo as generalizagdes, que marcou a
formulagdo do Coédigo Civil de 1916, acabou por elevar as categorias juridicas a um patamar de
centralidade, em detrimento do sujeito. No entanto, as codificagbes, gradativamente, foram abrindo
“capitulos para selar direitos subjetivos que nao se confundiam com direitos objetivos, classicamente
emoldurados, e nem com o direito potestativo, para disciplinar e garantir os chamados direitos
personalissimos, direitos estes que sdo de dupla face: Sdo direitos que tém uma feigdo privada por
dizerem respeito a um particular, mas a garantia &€ pablica”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do
direito civil, 2000, p. 102-103)
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liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituic&o e nas leis”. E o legislador entendeu por bem fixar o contetido do direito
a liberdade, ao especificar, no artigo seguinte, entre outras, a liberdade de opinido e
expressdo; de crenca e culto religioso; de participar da vida familiar e comunitaria,
sem discriminacéo; de buscar refugio, auxilio e orientagdo.

Se a crianga tem direito a liberdade de expressédo e opinido, em alguma
medida, fica relativizada sua incapacidade absoluta, estabelecida pelo art. 5° do
Cédigo Civil.*® Liberdade de expressdo e opinido so direitos de tal ordem, que s6
podem ser exercidos pelo titular. A representacdo e a assisténcia, em tais casos,
seriam elementos acessoérios e secundarios. As decisdes fundamentais de sua vida,
muito embora sejam da inteira responsabilidade de seus pais, devem ser mediadas
pela sua participagéo, e esta sera cada vez mais efetiva, 8 medida que a crianga
cresce e se desenvolve.

Seria incoerente negar-lhe a capacidade de pessoalmente exercer certos
direitos se a ela, crianga, é assegurado o direito & educagdo, que visa ao
desenvolvimento de sua pessoa e ao seu preparo para o exercicio da cidadania e
qualificagdo para o trabalho.®* Antipedagdgico, portanto, proporcionar-lhe as
condi¢gbes para o aperfeicoamento de sua personalidade, mas, ao mesmo tempo,
negar-lhe qualquer capacidade.

Nos termos do ECA, a crianga passa a ter voz nos tribunais. Aquela que
somente dizia por boca de seus representantes legais passa a falar por si. Por

exemplo, se a perda ou suspensao da autoridade parental importar na perda da

32 pispde o art. 5° do Cédigo Civil: “Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil: | - Os menores de 16 anos (...)".

324 Estabelece o art. 53 do ECA: “A crianga e 0 adolescente tém direito & educagao, visando
ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagado para o
trabalho, assegurando-se-lhes: | - igualdade de condigbes para o0 acesso e permanéncia na escola; Il
- direito de ser respeitado por seus educadores; Il - direito de contestar critérios avaliativos, podendo
recorrer as instancias escolares superiores; 1V - direito de organizagédo e participagdo em entidades
estudantis; V - acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia.

Paragrafo Gnico. E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo pedagdgico, bem
como participar da definigdo das propostas educacionais.”
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guarda, obrigatoriamente, devera ser ouvida a crianga, exceto se sua oitiva se
mostrar desaconselhavel 3%

Tal é a relativizagdo da nogdo de incapacidade absoluta das criangas, que
Gustavo Tepedino demonstra certa perplexidade com a inclusdo da palavra
consentimento no art. 45, § 2°, do ECA. E que, para o aperfeicoamento do ato
juridico que resulta na adogao de maior de 12 anos, o seu consentimento constitui
requisito de validade do préprio ato.3® Assevera o referido autor que “o art. 45§ 2°
é algo inusitado e provavelmente polémico (...) Assim sendo, uma vez em vigor o art.
45 § 2° criou-se uma exceg¢do ao principio milenar da incapacidade absoluta,
admitindo o legislador que, neste caso especifico, tenha condigdes o incapaz de
discernir, sendo essencial o seu consentimento, ndo obstante incapaz para a pratica

dos demais atos da vida civil” >’

Evidentemente, ndo ha que se cogitar da superagdo da presungdo da
incapacidade da crianga. A presungao juridica € erigida em seu proprio beneficio e
protegéo. Por outro lado, tal presun¢do ndo pode ostentar carater absoluto. Como
demonstrado, a propria lei admite excegdes significativas.

Brunello STANCIOLI, com lastro nos ensinamentos de Jodo Batista Villela,
propde a distincdo entre capacidade negocial e capacidade de entendimento. A
capacidade negocial € fixada em lei por critérios objetivos e se presume, a priori.
Logo, o maior de 21 anos é plenamente capaz, até prova em contrario, ndo cabendo
perquirir o seu grau de conhecimento, maturidade, ou entendimento. “Por oposicéo,
tem-se a capacidade de entendimento, que denota o dominio cognitivo e a
habilidade decisional, ou ‘poder de avaliar, julgar. (...) Ndo apresenta critérios

325 Assim estabelece 0 § 2° do art. 161 do ECA: “Se o pedido importar em modificagdo de
guarda, sera obrigatoria, desde que possivel e razoavel, a oitiva da crianga ou adolescente”.

3% ECA, Art. 45: " A adogdo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do
adotando. '

§ 1°. O consentimento serd dispensado em relagdo a crianga ou adolescente cujos pais
sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do patrio poder.

§ 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera também necessario o
seu consentimento”.

327 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagao, 1993, p. 238.
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~ objetivos, mas deve ser avaliada de forma situacional. Em outras palavras, busca-se
analisar se o individuo tem capacidade para uma determinada tarefa” 3%

Esta distingdo pode constituir instrumental técnico interessante para que os
aficionados a formalidade da letra do Cédigo Civil ndo facam menoscabo dos
avangos assegurados as criangas, que implicam em sua gradual participagédo nas
decisdes que irdo determinar o seu futuro.3®

O deslocamento da crianga de um lugar juridico marcado pela incapacidade
para um tépos de estimulo ao exercicio de sua cidadania, isto €, do exercicio efetivo

de seus direitos, suscita intrigantes questdes quanto a autoridade parental.

O primeiro atributo da autoridade parental, enumerado no art. 384 do Cédigo
Civil, diz respeito a competéncia dos pais para dirigir a criacdo e educacéo dos filhos
menores. Se se admite que as criangas adquirem, gradualmente, capacidade de
entendimento, e que esta, sendo uma capacidade de fato, tem significativos efeitos
juridicos, h& que se admitir a relativizagdo da autoridade parental, enquanto direito
unilateral de dirigir a criagdo e educacgao dos filhos.

Da relativizagdo do conceito de “incapacidade dos menores”™® desdobram-se
ao menos duas ordens de consequéncias relevantes para o presente estudo: a
democratizagdo das relagdes paterno-filiais e a funcionalizagdo da autoridade

parental, que encontrard sua razdo de ser num processo pedagdgico

328 STANCIOLI, Brunello. Sobre a capacidade ..., p. 39.

2 0 superior Tribunal de Justiga ao decidir sobre a colocagdo de crianga em familia
substituta, através da tutela, entendeu que a opinido desta afastaria a ordem de preferéncia dos
tutores, prevista no art. 409 do Cdédigo Civil. Do julgado consta citagdo do parecer do Ministério
Publico do seguinte teor: “Com efeito, ao dizer que ‘sempre que possivel’' a crianga ou adolescente
devera ser previamente ouvido e a sua opinido devidamente considerada’, o § 1° do ECA 28 confere
ao Juiz outros parametros além do que existia no CC 409.” (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica.
REsp. 68.433-SP - 32 T. —j. 17.06.1997 — Rel. Min. Nilson Neves — DJU 15.09.1997.) (RT,v. 747, a.
87, p. 228-230, jan.1998).

330 Menor constitui designativo impréprio para referéncia genérica as cnanc;as e adolescentes.
Merece acolhida, neste sentido, a reflexdo de Edson Seda: “E menor quem ndo é maior. E maior
quem a lei convenciona que pode se autodeterminar na sociedade. E crianga quem, perante a
natureza (ontoldgica), vive a condigdo infanto-juvenil objetivamente observavel no desenvolvimento
pessoal de cada um (....) o ordenamento juridico brasileiro acolheu criangas e adolescentes para um
mundo dos direitos e dos deveres: o0 mundo da cidadania.” (Apud FARIA, Camila Renault Pradez.
Educagdo como direito fundamental: sua estrutura politica e econémica em face das novas regras
constitucionais e legais, 2000, p. 211.)
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constitucionalmente assinalado.

2 A CASA SE FAZ "POLIS" — DEMOCRATIZANDO A INTIMIDADE

A democratizagdo politica do Pais refletiu, indubitavelmente, nas rela¢6es
privadas, mesmo naquelas que tém o acento da intimidade. Perceptivel €, sem maior
esforgo, que os novos ares que revitalizaram a Nacao, com a Constituicdo de 1988,
fizeram, também, ventilar a casa®' A democratizacdo da intimidade n&o se d3,
automaticamente, como resultante de um cambio nas estruturas formais do Estado.
Ela advém de lentos processos, mediados por fatores culturais, econdmicos,
politicos e juridicos.

Desde a perspectiva juridica, tal democratizagcdo das relagées domésticas
encontra sua raz&o de ser na radical mudanga do vértice axioldgico, que alinha toda
abordagem do novo direito civil, em gestag&o. O principio da dignidade da pessoa
humana,®? enunciado como um dos fundamentos da Republica, > passa a ser a
base do que se tem chamado repersonalizacdo do direito civil.®* Na medida em que
a familia deixa de ser tutelada em razdo do papel institucional, eminentemente
patrimonialista, que desempenhava no modelo liberal burgués, e passa a ser
valorada como instrumento de prote¢do e desenvolvimento da personalidade de

seus componentes, > instauram-se as condicdes para a redemocratizagao das

31 A titulo de exemplo, basta citar o desdobramento do principio geral da igualdade (CF, Art.

5°, inciso I) em outro principio, o da igualdade entre os conjuges (CF, Art. 226, § 5°).

332 Neste sentido, Eroulths Cortiano Junior sustenta: “O centro nuclear do direito civil é a
pessoa humana. Todo e qualquer instituto juridico tem razdo de ser a partir do momento em que
exista (e seja considerado) em fungdo do homem.” (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns
apontamentos sobre os chamados direitos de personalidade, 1998, p. 41)

33 CF, Art. 1°, inciso Il

334 Sobre a construgdo de um novo direito civil, conclui Francisco Amaral: “O direito reafirma-

se como uma categoria ética e como uma pratica social. E o civilista surge como um intelectual
critico, empenhado, ndo mais na defesa da classe burguesa, mas da pessoa e dos seus interesses
inalienaveis”. (AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro, p. 81, 1994)

3B A concepgao juridica de familia que transparece na Constituicdo de 1988, segundo
Gustavo Tepedino, aponta “o ocaso da familia tutelada em si mesma, como nicleo indissoluvel, a ser
preservado ainda quando ja se houvessem dissipados os liames de afeto entre seus membros,
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relagdes paterno-filiais.

Se as criangas devem ser formadas com vistas ao pleno exercicio da
cidadania, o processo que permite trazé-las a esta condicdo ideal ndo pode
contradizer seu proprio fim. A autoridade parental serd, portanto, exercida numa
ambiéncia em que os filhos tém participagdo ativa, com “voz e voto’ — a casa deve
ser um ensaio para a praga.

A democratizagdo das relaces paterno-filiais encontra seu fundamento no
principio constitucional que imputa a familia, a sociedade e ao Estado o dever de
assegurar a crianga e ao adolescente, entre outros, o direito a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.>® Sera, porém, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei 8.069/90, que explicitara e dara
maior concretude ao principio constitucional.

Tomando em conta as peculiaridades da idade, o art. 15 do ECA dispde: “A
crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como
pessoas humanas em processo de desenvolvimento € como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis”. Conforme,
anteriormente, registrado, vé-se que o legislador fez questdo de enunciar o que se
devia entender por liberdade. Especificou, além de outros, os aspectos da liberdade
de opini&o e expressao, de crenga e de culto religioso e a de participar da vida

familiar e comunitaria, sem discriminagéo.>’

A crianca e ao adolescente, nas suas muiltiplas relagdes — o que inclui a
relacdo com os pais — é assegurado o direito de construir opinido prépria e de
expressar seu pensamento com liberdade. Aquilo que poderia ser tido como
meramente retorico por alguns, na verdade, esta a indicar um novo /ugar para o filho.
Da condigao de mero objeto da incidéncia do “patrio poder” o filho passa a ter acento

prestigiando-se sempre a autoridade do chefe — de modo a manté-la coesa — e a ancestralidade,
motor da perpetuagdo patrimonial no mesmo tronco familiar, biologicamente concebido.” (TEPEDINO,
Gustavo. A disciplina juridica da filiagao na perspectiva civil constitucional, 1997, p. 575)

3% CF, Art. 227, caput. '
37 ECA, Art. 16.
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na assembléia dos que detém a titularidade de direitos.

Seu direito de opinido ganha tal concretude, que o Estatuto é expresso ao
dispor que a crianga e o adolescente, no seu processo educacional, tém “direito de
contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares
superiores”.338 Evidentemente, a liberdade a que alude a lei devera ser entendida
com a devida parcimonia. Alias, a prépria Lei 8.069/90, sempre que se refere aos
direitos das criangas e adolescentes, o faz reportando-se a sua condigéo de pessoas
em desenvolvimento.™ A liberdade da crianga n3o pode dar ocasido a que — em

raz&o de sua imaturidade — lesione o seu proprio direito.

O exercicio da autoridade, portanto, inscreve-se, nesse contexto, como um
processo de ensino-aprendizagem da liberdade, isto €, da condigdo de ser sujeito.
Os lagos da autoridade parental deverdo ser aos poucos afrouxados até que, por
fim, se desatem completamente. Esta democratizacdo da relagdo paterno-filial traz
consigo a gradativa responsabilizacdo daquele que, em casa, vai-se fazendo
cidadao. Exemplificativa, neste sentido, é a reflexdo de Gustavo TEPEDINO, para
quem a interpretacao do art. 116 do ECA, em sintonia com o Cédigo Civil, implicara
na conclusdo de que “o patrimdnio do menor, acima de 12 anos, responde pelos
danos causados a terceiros, solidariamente com o patriménio dos pais, como ja
ocorria, anteriormente, para os maiores de 16 anos, nos termos do art. 156,
combinado com o art. 1.518, paragrafo tnico do Cédigo Civil”.>®

3 RELACAO PEDAGOGICA — EDUCANDO PARA A AUTONOMIA

O exercicio da autoridade parental constitui-se, antes de tudo, e,

38 ECA, Art. 53, inciso Ill.

3 Bem observou Gustavo TEPEDINO que na interpretagdo das prerrogativas que o ECA
estabelece a crianga e ao adolescente deve-se tomar em consideragdo, “de um lado, a propria
situagdo de incapacidade juridica, e, de outro, o fato de a crianga, as mais das vezes, ndo dispor de
elementos avaliativos suficientes, em razdo da pouca experiéncia de vida.” (A disciplina juridica da
filiagao..., p. 578)
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fundamentalmente, em um mister pedagdégico. O préprio Cédigo Civil, ao enunciar
os atributos do titular do “patrio poder”’, em primeiro lugar, faz sobressair que

compete aos pais dirigir a criagdo e a educagao dos filhos.>*!

No sistema do Cédigo
Civil, este poder-dever de dirigir a educagdo dos filhos ainda tem um carater
nitidamente privado. Somente em casos extremos, o Estado interviria no exercicio
desta autoridade, que era confiada especificamente ao pai.>? A participagdo do
Estado e da sociedade em geral tinha carater meramente excepcional. Ressalve-se
que, ha muito, a instrugdo das criangas recebe especial valoragdo social, tanto é
assim que, cioso de tipificar penalmente os comportamentos mais repugnantes a
sociedade, o legislador elevou ao patamar de ilicito penal a conduta que qualificou

como abandono intelectual >®

A Constituicdo Federal de 1988, entretanto, estabeleceu novas diretrizes para
a educagéo, as quais, insofismavelmente, tém incidéncia direta sobre o exercicio da
autoridade parental. A responsabilidade pela educacdo dos filhos transpde as
fronteiras da casa, para ser atribuida, também, a sociedade e ao Estado. Nos termos
do art. 227 da Constituicdo Federal, constitui dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, entre outros,
o direito a educacéo.

E ao tratar da educacéo, o texto constitucional assevera ser esta um direito de
todos, atribuindo ao Estado e a familia o dever de promové-la e incentiva-la, com a
colaboragé&o da sociedade. E, ainda, fixa como objetivos da educagdo: (i) o pleno

30 \dem, p. 579.

il Dispde o art. 384, inciso |, do Cédigo Civil: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos
filhos menores: | — dirigir-ihes a criacdo e educagdo”. O novo Cédigo Civil traz idéntica disposigdo no
art. 1.646.

2 Em seu Comentario ao inciso |, do art. 384, do Cédigo Civil, anotou Bevilaqua: “O direito
de dirigir a educagao do filho é também um dever do pai. Compete-lhe dar uma educacio ao filho,
para que este seja uma pessoa digna da sociedade e (til ao seu pais. Se o pai ndo se desempenha
desta missdo sagrada, ndo somente infringe preceito da moral, como, ainda ofende direitos do filho.
Por isso, embora ndo deva intervir, sendo em casos graves e manifestos, porque € da maior
conveniéncia cultivar-se o afeto da familia, o direito se mantém vigilante pela sorte dos filhos.”
(BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 2, 1917, p. 366)

3 A criminalizagcdo de condutas foi e segue sendo, para os setores mais retrégrados da
inteligéncia juridica, a panacéia dos males sociais. Assim é que o crime de abandono intelectual esta
previsto no art. 246 do Cédigo Penal: “Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de
filno em idade escolar: Pena - detencgdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa.”
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desenvolvimento da pessoa; (ii) seu preparo para o exercicio da cidadania; (iii) sua
qualificacdo para o trabalho 3*

A Constituicdo especifica as responsabilidades. O dever imediato da
educagdo dos filhos incumbe aos pais.**® Estes, porém, devem exercer o seu
munus, atendendo as diretrizes constitucionais relativas a educagéo. Note-se que
entre as finalidades da educagdo, definidas, constitucionalmente, esta em primeiro
plano o desenvolvimento da pessoa, segundo, seu preparo para o exercicio da
cidadania e, em ultimo lugar, a sua qualificagéo técnica para o exercicio de uma
profissdo. Esta ordem de prioridades ndo desprestigia a habilitagéo profissional,
mas, por outro lado, é indicativa de uma inversdo que aponta para a superagéo do
modelo de ensino tecnicista, que se implantou no Pais, durante o regime militar.>*
Ao estabelecer o desenvolvimento da pessoa e o0 seu preparo para o exercicio da
cidadania como objetivos primordiais da educacéo, a Constituicdo esta a indicar que
esta ndo deve revestir-se de um carater puramente utilitario, isto &, apenas a
formacéo de mao-de-obra 3’

A diretriz constitucional é integralmente incorporada pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente, pois, também, este, ao tratar sobre o direito a educacgéo, da
especial relevo ao processo educativo como meio para desenvolvimento da

34 CF, Art. 205: “A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho.”

35 CF, Art. 229: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, € os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” E o ECA, por
sua vez, em dispositivo assemelhado expressa: “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educagado dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.”

3 A Lei 5.692/71 (Lei de Diretrizes e Bases para o ensino de 1° e 2° graus) foi a expressao
juridica da tendéncia pedagdgica tecnicista. Sobre esta tendéncia ponderou Saviani: “A partir do
pressuposto da neutralidade cientifica e inspirada nos principios de racionalidade, eficiéncia e
produtividade, essa pedagogia advoga a reordenagio do processo educativo de maneira a torna-lo
objetivo e operacional. De modo semelhante ao que ocorreu no trabalho fabril, pretende-se a
objetivacdo do trabalho pedagégico.” (SAVIANI, Demeval. Escola e democracia: teorias da
educacgdo, curvatura da vara, onze teses sobre educacgao e politica, 1989. p. 23)

A dogmatica civil, também, quando tratava sobre a responsabilidade dos pais pela
educacgio dos filhos, muitas vezes, contentou-se em repetir brocardos, reduzindo a educagdo a um
conceito utilitarista: “A educagdo consiste, em Ultima analise, no emprego de meios tendentes a
tornarem o individuo util 8 sociedade”, ensinava José Virgilio Castelo Branco ROCHA (O patrio
poder, 1960, p. 135).
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pessoa.>® O Estatuto, escapando & légica do modelo individualista®® de conformar
as relagbes juridicas, tendo de um lado o titular de um direito, e, de outro, o devedor
de uma obrigagéo, deu significativo passo, ao estabelecer o direito & educagéo como
direito publico subjetivo.®® Nao é apenas o individuo (a crianga ou o adolescente)
que tem um direito subjetivo em face de seus pais ou em face do Estado para ver
assegurado seu acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito, antes, desse direito é titular
toda a sociedade. O interesse pela educagdo das criangas ndo mais se circunscreve
a uma prerrogativa do titular da autoridade parental.

O direito fundamental & educagdo, estabelecido na Constituicdo, ganha, no
ECA, contornos que devem, aqui, ser remarcados. O art 55 do Estatuto estabelece a
obrigacdo dos pais ou responsaveis de matricular seus filhos ou pupilos na rede
regular de ensino. Esta € uma obrigagdo ndo sé em face do filho, mas em face da
sociedade e do Estado, isto €, tal obrigagdo atende uma parcela da complexa
relagdo juridica que enfaixa o “direito publico subjetivo” ao ensino obrigatério e
gratuito.

A participagdo da sociedade evidencia-se, especialmente, pelas fungdes que
foram atribuidas pela Lei aos Conselhos Tutelares da Crianga e do Adolescente. Os
diversos conselhos que foram criados, apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
constituem uma forma de participagdo direta da sociedade civil organizada®' na

A primeira parte do caput do art. 53 do ECA reflete o art. 205 da CF, ao dispor: “A crianga
e o0 adolescente tém direito a educagdo, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo
para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o trabalho ...”

9 Elizabeth Jones, numa leitura atenta do texto constitucional, ressaltou o carater
individualista da norma contida no inciso V do art. 208 da CF. Se para os niveis fundamental e médio
de ensino, a igualdade material é a regra, para o acesso aos niveis mais elevados, o critério traz
subjacente os pressupostos do individualismo liberal. Diz expressamente: “...encontramos uma
‘pérola’ de efeito meramente retorico-literario no inciso V do artigo 208, onde se debita a ‘capacidade
de cada um’ a possibilidade de ter acesso ‘aos niveis mais elevados do ensino, de pesquisa e da
criagcdo artistica’. A conquista da igualdade de oportunidades sociais por uma de suas vias — a
educagio — é atropelada pelo individualismo liberal, ao situar somente no sujeito a possibilidade de
ascensao”. (JONES, Elizabeth. Constituicao e educa¢ao: um panorama visto da ponte, p. 187, 1°
sem. 1989.

350 DispOe o § 1° do art. 54 do ECA: “O acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito
publico subjetivo.”

31 A criagao de conselhos foi um dos instrumentos para arquitetar a incipiente democracia

brasileira, que ainda esta em fase de construgido, pois como, acertadamente, sustenta Claude Lefort,
“a democracia € invengdo porque, longe de ser a mera conservagdo de direitos, é a criagdo
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gestdo das politicas publicas,®? que envolvem direitos fundamentais. A educacio
ndo diz respeito, exclusivamente, aos que exercem a autoridade parental, nem téo
pouco fica limitada ao controle da escola que, em ultima instancia, ndo deixa de ser
parte do aparelho estatal, se for publica.

O ECA prevé expressamente que, esgotados 0s recursos escolares para
resolver problemas de reiteragdo de faltas injustificadas, de evaséo escolar e
elevados niveis de repeténcia, os dirigentes dos estabelecimentos de ensino
fundamental devem comunicar estes fatos ao Conselho Tutelar ™ Por meio dos
Conselhos, a sociedade exercerd seu papel e assumird sua parcela de
responsabilidade pela educagdo das criangas, e aos atos do Conselho Tutelar foi
outorgada certa forca coercitiva>* sobre os pais e responsaveis, pois de nada
adiantaria conferir-lhe uma gama de atribuicbes, sem dota-lo do instrumental

necessario para fazer efetiva sua atuagdo.

A quota de responsabilidade do Estado pela educagéo das criangas, também,
n&o foi minimizada pelo ECA, pois 0 ndo-oferecimento do ensino obrigatério ou sua
oferta irregular podera resultar na responsabilizacdo da autoridade competente. O
Estado, igualmente, foi responsabilizado pelo recenseamento dos alunos do ensino
fundamental, com o encargo de zelar, junto aos pais, tutores ou guardides, pela

ininterrupta de novos direitos, a subversdo continua do estabelecido, a reinterpretagdo permanente
do social e do politico.” (LEFORT, Claude. A invengdao democratica: os limites do totalitarismo,
1983, p. 11).

%2 Sublinha Elisabeth Maria Velasco Pereira que “a instituigdo Conselho Tutelar é sindnimo
de maturidade democratica, pois funciona de acordo com as necessidades locais, tendo como
caracteristicas basicas para seu funcionamento a leveza e agilidade de suas decis6es, abominando
praticas burocratizantes. O Conselho é um instrumento para assegurar que se cumpram os preceitos
da politica de protegdo aos direitos da crianga e do adolescente no Municipio.” (PEREIRA, Elisabeth
Maria Velasco. O Conselho Tutelar como expressdo de cidadania: sua natureza juridica e a
apreciagao de suas decisdes pelo Poder Judiciario, 2000, p. 562)

33 ECA, Art. 56: “Os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicardo ao
Conselho Tutelar os casos de: (...) |l - reiteragdo de faltas injustificadas e de evasdo escolar,
esgotados os recursos escolares; Ill - elevados niveis de repeténcia.”

34 Entre as infragdes administrativas, o ECA estabeleceu: “Art. 249. Descumprir, dolosa ou
culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder ou decorrentes de tutela ou guarda, bem assim
determinagdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena - multa de trés a vinte salarios de
referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.” (Grifamos).
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frequiéncia escolar. > 3%

Pode-se sustentar, portanto, que parcela significativa da autoridade parental
— a que se refere a educagdo dos filhos — transpde as estritas fronteiras de um
direito subjetivo privado para integrar uma situagdo juridica complexa, caracterizada
por um direito publico subjetivo.

Por outro lado, a educagéo, que na Constituigcdo e no ECA se projeta, tende a
dar autonomia ao educando, & medida em que este se desenvolve. Poder-se-ia, a
partir desta premissa, afirmar que toda instituicdo educativa — o que inclui, entre
outras, a familia e a escola — traria uma contradicdo insita: o seu fim Gltimo é fazer
com que o educando dela ndo necessite, porque o preparou suficientemente bem
para fazer suas proprias aquisicdes, para desenvolver pensamento proprio, enfim,

para aprender por si mesmo.

Georges SNYDERS muito bem apontou a precariedade desta conclusdo
simplista, que pressupde que “0 tempo escolar seria o oposto da idade adulta, a
crianga submissa o oposto do adulto autdbnomo” e, mais adiante, esclarece:
“Principalmente o adulto nunca prescinde de mestres: ele se fia num determinado
jornal, confia-se a determinada igreja, adere a determinada corrente de sua época,
inclusive o ceticismo, o indiferentismo e a abstencdo, que sdo posi¢cdes tdo nitidas

quanto as outras.”*’

Com maior razéo, pode ser aplicada ao ambito especifico da educagdo dos
filhos, pelo exercicio da autoridade parental, a reflexdo gue Snyders desenvolve,
tendo em conta mais especificamente a escola. Cada um, na idade adulta,
continuara sendo aprendiz, ird “filiar-se” a determinada tendéncia ideoldgica, modo
de vida, partido (institucional ou ndo). Parafraseando Snyders, é possivel dizer que
a autonomia para a qual deve apontar o exercicio da autoridade parental ndao implica

35 ¢f, art. 54, §§ 2° e 3°, do ECA.

¥6 Tal especificagdo se quis dar a responsabilidade do Estado, que o constituinte, no art. 60
dos ADCT, fixou porcentagem que o Poder Publico deveria aplicar, durante dez anos, na erradicagio
do analifabetismo e na universalizagdo do ensino fundamental.

%7 SNYDERS, Georges. Alunos felizes: reflexdes sobre a alegria na escola a partir de textos
literarios, 1993, p. 115.
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prescindir dos primeiros mestres — os pais — mas, sim, fundamentar o preparo da
crianca e do adolescente a fim de melhor escolher os mestres, voluntariamente, na
maturidade.

A educacgéo para a autonomia do filho ha de se processar por intermédio de
uma relagéo dialdgica, na qual estd implicita a confianga no outro. Ao tratar da
centralidade do didlogo, em sua concepg¢édo educacional, concluia Paulo FREIRE:
‘Ao fundar-se no amor, na humildade, na f& nos homens, o didlogo se faz uma
relagéo horizontal, em que a confianga de um pdlo no outro é consequéncia ébvia.
Seria uma contradicdo se, amoroso, humilde e cheio de fé o didlogo néo
provocasse este clima de confianga entre seus sujeitos. Por isto inexiste esta
confianga na antidialogicidade da concepcdo ‘bancaria’ da educacdo”.®® Numa
relagdo que se estabelega a partir desses fundamentos, os filhos gradativamente se
sentirdo sujeitos de seu proprio pensar e de sua visdo do mundo.

O mundo do filho — educando — se plasma na dinamicidade da palavra
intercambiada, até vir o momento em que a presenga concreta da autoridade
parental é dispensavel *® Se o momento impar do exercicio da autoridade parental,
em seu viés educacional, for bem vivido, certamente resultara em um imorredouro™®
beneficio para a vida adulta, mesmo muito depois de desatados os lagos da

autoridade parental.

38 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido, 1983, p. 96.

A palavra pedagogia tem sua raiz etimolégica no grego “nawdaywyos”, uma combinagéo
dos substantivos “rous” (crianga), “noudewe” (educacio) e do verbo "aye” (conduzir). Pedagogo era o
escravo que conduzia a crianga a escola. A partir de determinada idade, a atividade desse escravo,
preceptor da crianga, era dispensada.

%0 Bem percebeu Rubem Alves: “Ensinar € um exercicio de imortalidade. De alguma forma
continuamos a viver naqueles cujos olhos aprenderam a ver 0 mundo pela magia da nossa palavra. O
professor, assim, ndo morre jamais [...]" (ALVES, Rubem. A alegria de ensinar, 1994, p. 2)
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CONCLUSAO

Com os olhos voltados ao principio e ao percurso, ainda que em nenhum
momento assim se tenha formulado, percebe-se que a abordagem do tema partiu e
seguiu pela orientagdo de Heréclito, no sentido de que o vir-a-ser € o dado Ultimo e
que nenhuma realidade é imével e idéntica a si, posto que nada escapa ao
inexoravel devir.

Da anélise de situagdes hodiernas de rompimento dos lagos de autoridade
parental, sem desprezar as raizes histéricas em que se funda a concepgao juridica
desse munus desempenhado pelos pais, buscou-se retratar um instante dessa
realidade em perene movimento.

Diferentemente daqueles que supdem da pesquisa resultar a apreensao e o
dominio do objeto do conhecimento, ao final desta incursdo ao estudo da autoridade
parental, o que se colhe sdo apenas angulos, tragos,. nuangas e sombras de um
quadro inacabado. Este resultado n&o decorre tdo-somente do atual estagio do
Direito de Familia, marcado por radicais mutagdes, mas, antes, e,
fundamentalmente, do caminho pelo qual se optou. Recusados os atalhos faceis da
redugéo do Direito a equagdes logico-formais e a mera exegese da lei, a trilha pelos
complexos espagos das relagbes vitais que ligam e desatam pais e filhos e sua
apreenséao na esfera juridica ndo permitem conclusdes peremptorias.

Sem embargo dessas observagdes preliminares, mister sumariar o que se viu,
ainda que de forma pontual e sem a pretensdo de, aqui, repetir todas as parciais
conclusdes, eventualmente, enunciadas nas paradas do percurso.

A nogao™' de autoridade parental constitui proviséria sintese que se constrai
das raizes fincadas nos dialéticos momentos da Histéria, na intencdo de que a

%1 Ainda que se advogue a adogao da expressado autoridade parental, enquanto nomen iuris,
em substituigdo ao arcaico “pétrio poder”, por todas as razdes expostas na presente dissertacdo, mais
relevancia tem o entendimento de seu sentido e alcance. Entretanto, ndo se deve desprezar a ligdo
de Wittgenstein, segundo a qual: “Os limites de minha linguagem denotam os limites de meu mundo.”
- Enunciado 5.6 — (WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus, 1968, p. 111)
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remissdo ao pretérito exorcize o fetiche dos conceitos estaticos. Da familia,
enquanto estado (cld), anterior ao préprio Estado, na qual a patria potestas
importava a disposigdo de vida e de morte sobre a pessoa do filho, passa o “patrio
poder” por uma funcionalizacdo, em razdo do papel institucional que a “entidade
familiar” ocupou no modelo liberal-burgués, até que, na configuracdo da “familia-
plural’ contemporanea, a autoridade parental se desenhasse como direito-dever
dos paié em relagdo aos filhos, direcionado, fundamentalmente, para o
desenvolvimento destes ultimos, numa ambiéncia em que a afetividade e a
realizagdo pessoal de cada um dos membros do nuicleo familiar tém lugar
privilegiado.

Na “nova’ familia, a autoridade parental menos que uma titularidade, constitui-
se e mantém-se pelos efetivos e afetivos lagos que unem pais e filhos. A
Constituicdo de 1988 fixou marco referencial em matéria de direito de filiagdo.
Desatrelada do matriménio, a relagéo paterno-filial foi tutelada como um bem em si.
As diversas circunstancias que impéem a separagdo entre pais e filhos, as
possibilidades de investigacdo de paternidade e a pluralidade de formas de
constituicdo de entidades familiares apontam na direcdo de que a autoridade
parental ndo é um dado, mas um construido. Logo a autoridade parental ndo deriva
meramente de um titulo de registro de nascimento, nem tdo pouco do simples
reconhecimento de vinculo genético entre progenitor e gerado, decorrendo, antes e
sobretudo, da real existéncia da posse de estado de filho.

Como corolario do que se acaba de afirmar, tem-se que a autoridade parental
distingue-se dos meros deveres oriundos do vinculo genético. Ainda que os deveres
de sustento em relagéo aos filhos sejam insitos & autoridade parental, com esta nao
se confundem, isto porque a autoridade parental constréi-se, fundamentalmente, em
razdo de uma comunhao de vida entre pais e filhos, que ndo comporta sua redugao
a meros deveres.

O exercicio da autoridade parental tornou-se passivel de um maior e mais
ostensivo controle externo. Especialmente, a partir da promulgagéo da Constituicdo
de 1988 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990), ao Estado e a sociedade
civii organizada foram atribuidos encargos em relagdo as criancas e aos
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adolescentes, n&o importando o fato de estarem ou n&o sob a autoridade parental.
Os principios do melhor interesse da crianga e o de sua protegdo integral tomaram
tal relevo que a intervengao estatal ndo ficou mais restrita somente ao atendimento
daquelas criancas e adolescentes “em situagéo irregular’, para usar a linguagem
pré-estatutaria. As politicas publicas, a instituicdo de Conselhos de Direitos da
Crianga e do Adolescente, do Conselho Tutelar, as formas de colocagdo em familia
substituta, especialmente, a nova natureza da adocdo, os mecanismos de
suspensé&o e de destituicdo da autoridade parental deram nova feicéo a este direito,
que sustentamos, ainda, ser um direito subjetivo dos pais.

Por outro lado, verificou-se constituir a nogdo de abuso de direito referencial
tedrico adequado para o trato juridico daquelas situagbes sensiveis em que o
exercicio da autoridade parental desvirtua-se, mesmo ndo implicando o cometimento
de qualquer ato ilicito. Os principios constitucionais e estatutarios apresentam-se
como balizas para a aferigdo do exercicio da autoridade parental. O abuso se
salienta sempre que ha contrariedade entre a estrutura formal do direito subjetivo
atribuido aos pais e os fundamentos axioldégicos dessa mesma autoridade parentél,
os quais emanam, especialmente, da Constituicdo e do ECA. Ressalva-se, todavia,
que, ndo raras vezes, o abuso da autoridade parental escapa a “apreensdo
juridica”, seja em razdo de sua sutileza, seja em razdo do carater de intimidade que

ainda marca, profundamente, a relagéo entre pais e filhos.

A autoridade parental sofre demarcagao clara em razdo do papel protagdnico
que os filhos — criancas e adolescentes — passam a exercer. Tal mudanga pde em
questao a nogdo de “incapacidade do menor’, a qual tem seus fundamentos
abalados, pelo fato da crianga e do adolescente, em circunstancias da maior
relevancia, se despontarem, no novo cendrio, como sujeitos de direitos. Essas
alteragdes implicaram o que foi chamado, neste estudo, de “democratizacdo da
intimidade”.

Por fim, importa mencionar que a autoridade parental revela-se,
fundamentalmente, como uma relagdo pedagodgica direcionada a autonomia dos
filhos. O acesso a educagao nao se reduz, porém, a um direito subjetivo em face dos
pais ou do Estado, mas constitui uma situagao juridica complexa, caracterizada pelo
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ECA como direito publico subjetivo, de tal sorte que, sendo a fungéo educativa a
finalidade ultima da autoridade parental, experimenta esta, também, notdria
publicizacao.

Estes s&o, em sintese, os tracos mais evidentes do novo perfil de uma
realidade que a medida que se revela, também, se esconde, posto que encerra os
mistérios do ser e do fazer-se humano. E o que havera de mais humano do que a
relacéo entre pais e filhos? As palavras de Michelle PERROT expressam com
eloquéncia os limites do presente trabalho e a provisoriedade de suas conclusdes:
"Os segredos que constituem as familias e o mistério dos individuos persistem e se
modificam. E isso que teriamos de captar mas conseguimos apenas entrever".>?
Com esta consciéncia € que se ousa colocar um ponto, que ndo é final, ao fim

destas paginas de uma investigacdo apenas preambular.

%2 pERROT, Michelle. Histéria da vida privada, v. 4, 1991, p. 119.
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