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NOTAS SOBRE OS LIMITES AO EXERCICIO DO DIREITO
DE CORRECAO PATERNAL NO ANTIGO REGIME

RESUMO

O OBJETIVO DESTE ARTIGO E ABORDAR 0S LIMITES DA DISCIPLI-
NA DOMESTICA NO CONTEXTO DO ANTIGO REGIME.
TRABALHAMOS COM DUAS QUESTOES: EM QUAL MEDIDA O DIREI-
TO ROMANO SERVIU DE BASE PARA ELABORAGAO DO CONCEITO DE
MODERACAO AO CASTIGO FISICO APLICADO AS CRIANCAS? E EM
QUE MEDIDA O CONTROLE DO ENCARCERAMENTO DISCIPLINAR E
0 RESULTADO DE UMA POLITICA REGIA PARA OBTER O MONOPO-
LIO DO DIREITO DE PUNIR? PARTIMOS DA IDEIA DE QUE 0S
CONCEITOS E AS CATEGORIAS JURIDICAS DO DIREITO ROMANO,
ESPECIALMENTE AQUELES ELABORADOS DURANTE O BAIXO
IMPERIO, SERVIRAM A0S JURISTAS, NUM PRIMEIRO MOMENTO, DE
FUNDAMENTO AO EXERCICIO DO DIREITO DE CORRECAO, MAS QUE,
POSTERIORMENTE, EM RAZAO DE IMPLICACOES POLITICAS, E DE
TRANSFORMACOES DE ORDEM ANTROPOLOGICA, O DIREITO ROMANO
FOI REINTERPRETADO E ADAPTADO A UM NOVO PARADIGMA DISCI-
PLINAR. O RESULTADO DESSE ESTUDO E QUE 0S LIMITES DO
DIREITO DE CORRECAO PATERNAL REPRESENTAM, POR UM LADO,
0 PROCESSO DE CONTROLE SOCIAL REALIZADO PELO ESTADO E,
POR OUTRO, 0 RESQUICIO DE UMA MENTALIDADE DISCIPLINAR
DE CONCEPCAO ROMANO-CRISTAO.

PALAVRAS-CHAVE
MENTALIDADE JURIDICA; CONTROLE SOCIAL; PODER DISCIPLINAR;
PATRIO PODER.

INTRODUCAO

Alan Wruck Garcia Rangel

NOTES ABOUT LIMITS THE EXERCISE OF PATERNAL
PUNISHMENT IN THE ANCIEN REGIME

ABSTRACT

THE AIM OF THIS PAPER IS TO APPROACH THE LIMITS OF THE
PATERNAL PUNISHMENT IN THE CONTEXT OF ANCIEN REGIME.
IN THIS PAPER | EXAMINE TWO QUESTIONS: HOW THE ROMAN
LAW WAS THE BASIS FOR ELABORATING THE CONCEPT OF
MODERATION FOR CHILDREN'S PHYSICAL PUNISHMENT?
AND HOW THE CONTROL OF PRISON DISCIPLINARY SYSTEMS
IS THE RESULT OF THE ROYAL POLITICAL MONOPOLY OF
PUNISHMENT? | START WITH THE IDEA THAT LEGAL CONCEPTS
AND CATEGORIES OF ROMAN LAW, ESPECIALLY THAT OF THE
LOWER EMPIRE, SERVED FOR A JURISTS, AT FIRST AS THE
FOUNDATION FOR EXERCISING THE PATERNAL PUNISHMENT,
BUT SUBSEQUENTLY, DUE TO POLITICAL IMPLICATIONS, AND
TRANSFORMATIONS OF AN ANTHROPOLOGICAL ORDER, ROMAN
LAW WAS RE-INTERPRETED AND ADAPTED TO A NEW DISCIPLI-
NARY PARADIGM. THE RESULT OF THIS STUDY IS

THAT THE LIMITS OF PATERNAL PUNISHMENT REPRESENT
THE PROCESS OF SOCIAL CONTROL CONDUCTED BY THE
STATE, AND SECONDLY, THE REMNANT OF A DISCIPLINARY
MENTALITY INHERITED FROM THE ROMAN-CHRISTIAN CON-
CEPTIONS.

KEYWORDS
LAW MENTALITY; SOCIAL CONTROL; DISCIPLINARY POWER;
PATERNAL POWER.

Castigar os filhos, com a finalidade de corrigi-los, ¢ um direito dos pais que subsiste

na legislagdo de muitos paises, como Franga, Brasil, Italia e Inglatcrra.1 Como bem

afirmou B. Schnapper, em um estudo classico do tema para o século XIX, talvez em

nenhum outro pais da Europa o direito de os pais castigarem os filhos foi tao forte
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como na Franga (1991 , p. 523-553). O direito de correction paternelle previsto pelo
Codigo Napoleao permitia aos pais encarcerarem seus filhos a titulo disciplinar nas
casas de corregao, e esse direito somente desapareceu ap6s a Primeira Guerra
(Decreto-lei de 30 de outubro de 1935).%2 Ademais, o castigo fisico moderado ainda
hoje ¢é autorizado pelo Cédigo Civil.3 Se o tema ¢ de atualidade, ele nao ¢ novo. Ja
no direito romano, o modo como se deveria proceder ao castigo domestico foi
objeto de discussao na doutrina, sendo inclusive uma matéria prescrita por legisla-
¢ao imperial no século 1 a.C..* Igualmente, durante a Idade Media, encontramos
esse direito previsto nos costumes locais. Nosso objetivo nao ¢, entretanto, fazer um
estudo amplo e exaustivo dos limites do direito de corregao — tema que pode englo-
bar um longo periodo historico, e sugerir reflexdes de natureza social, politica e
religiosa que ultrapassam o campo estritamente juridico. Tal tarefa seria impossivel
em um artigo de algumas paginas. Nosso proposito ¢ bem mais modesto: concentrar
o seu estudo entre os séculos XVI e XVIII, e tomar como referéncia o direito francés.

O estudo situa-se, portanto, nos trés Gltimos seculos do Antigo Regime, tendo
como ponto de partida o s¢culo XVI e como ponto de chegada a Revolugao Francesa.
E verdade que esse limite cronologico, muito util ao direito publico, e tambeém a his-
toria das institui¢des politicas, serve pouco ao estudo do direito de corregao
paternal, ja que o Codigo Civil de 1804 se revela nessa matéria como um continua-
dor direto das institui¢des do Antigo Regime.

As principais fontes juridicas utilizadas para este estudo foram as decisGes das
Cortes regias (Parlements), a doutrina e as normas juridicas (legislagao do direito
romano, costumes locais, ordenagdes baixadas pela chancelaria do poder régio e
arréts de reglement que sio verdadeiras medidas de policia emanadas dos Parlements).
Utilizamos também dicionarios publicados no final do século XVI e inicio do XVII
para definir termos importantes.

Em sentido proprio, “corrigir” significa recolocar alguém no caminho correto.
Decorre dai a ideia de desvio ou alteragao de comportamento, ao mesmo tempo
que decorre dai a ideia de que existe um comportamento considerado como cor-
reto, direito ou normal. E, portanto, por causa de um desvio de conduta que a
pessoa merece ser corrigida ou repreendida. Assim, em termos juridicos, o direito
de corregio pode ser definido como uma reprimenda feita com autoridade para que
a infragdo cometida nao se repita. O direito de correcio ¢, portanto, aplicado sobre
atos ilicitos que escapam ao sistema de penas da justica publica. Esses atos entram
no “dominio do proibido” sem serem definidos como crimes. Eles devem ser consi-
derados como torts ou faltas. E dificil classificar precisamente esses atos, porque
uma simples conduta considerada como contraria aos bons costumes seria suscepti-
vel de corregao. Em teoria, ndo se corrige para reprimir o culpado, mas para
emenda-lo, para corrigir os seus erros. O direito de corregao inscreve-se, assim, ao

contexto da disciplina.
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Neste estudo, o titular do direito de corregao, antes de qualquer outro membro
da familia, ¢ o pai ou a made, e o destinatario do castigo, o filho menor legitimo. A
minoridade no Antigo Regime se fixa conforme a regra do direito canonico, e ela
se divide em trés periodos: infans, que dura até ao sete anos, idade cujo menor ou
pupilo ¢ incapaz de “dolo e malicia”; impuberdade, que vai dos sete aos quatorze
anos de idade; e a puberdade que comega apos os quatorze anos de idade até a maio-
ridade — esta se operando com a emancipagao ou com atingimento de certa idade —,
periodo em que o menor ¢ considerado responsavel pelos seus atos. Os juristas
distinguem ainda duas ¢pocas para a impuberdade: a proximi infantiae que, segundo
a glosa de Acarsio (PUPILLUM, D. 50, 17, 111), termina aos dez anos e meio de
idade para os filhos, e nove anos e meio para as filhas; e a proximi pubertati. De
acordo com esse sistema, o menor em proximi infantiae ¢ considerado irresponsavel
por seus atos (LAINGUI, 1970, p. 222-225). Entretanto, veremos que o campo da
minoridade pode ir além desses limites de idade quando se tratar do direito de cor-
rec¢ao paternal.

A questdo sobre a finalidade do direito de corregao ¢ mais complexa e mereceu
estudo a parte,® e serd aqui tratada de maneira indireta. Nos contentaremos dizer
que quando uma crianga ou um jovem adulto se comporta de maneira considerada
incorreta, inadequada, a medida corretiva reveste-se a0 mesmo tempo de carater
educativo e disciplinar.

Nosso proposito &, portanto, situar o estudo no campo do exercicio do direito
de corregao. Em outras palavras, tentaremos responder a seguinte questao: como os
pais exercem o direito de correc¢do contra o filho rebelde, e quais os seus limites?

Para responder a essa questao, o tema sera tratado sob a Optica da disciplina
doméstica.® O interesse deste estudo &, portanto, demonstrar o processo de trans-
formagdo da disciplina doméstica que se operou entre os séculos XVI e XVIII por
intermedio do direito de corre¢do do pai de familia. Esse processo se inscreve no
ambito de mutagdes de carater antropologico e também politico ocorridas na socie-
dade nesse periodo. Trata-se de um fenomeno de disciplina social que se manifesta de
forma horizontal em intimeros setores da vida em sociedade, e que pode tambem ser
identificado de forma vertical por meio do estudo da consolidagao do poder de poli-
cia do Estado.” Apesar de que o direito de corregio do pai de familia assuma fungdo
de policia — o que acarreta um estado permanente de concorréncia entre autoridade
piblica e autoridade doméstica durante o perfodo estudado —,® o tema ¢ aqui tra-
tado de preferéncia sob o ponto de vista do patrio poder, e menos sob o ponto de
vista do poder de policia do Estado.

O direito de corregao do pai de familia toca assim a questdo do uso do direito
romano na ¢poca moderna. Se a nogao de patria potestas subsiste no Antigo Regime,
essa instituicio romana se aclimatiza aos costumes locais franceses e recebe uma

concepgao diferente. A legislagao do direito romano ¢ tratada pelos jurisconsultos
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como um modelo juridico a ser seguido ou evitado; ela ¢ de certa maneira instru-
mentalizada por eles. Esse carater instrumental do direito romano se torna evidente
no contexto da disciplina domeéstica a partir do século XII, notadamente a partir da
penetragao do direito romano na Franca (AUBENAS, 1964). Pode-se dizer que o
direito romano assume duas fungoes especificas: a de ordenador da disciplina domés-
tica, e a de controlador do patrio poder. Se o direito romano serviu como instrumento
de ordenamento da disciplina doméstica no ambito dos costumes locais — por exem-
plo o artigo 65 do Costume da cidade de Montpellier redigido em 1204 (HILAIRE,
1968-1969, p. 434)° —, a partir do século XVI ele servira de preferéncia como ins-
trumento de controle do patrio poder.

Abordaremos, assim, em um primeiro momento, os limites jurisdicionais do
direito de corregdo paternal, o que implica conhecer os limites do poder disciplinar
no ambito da magistratura domestica (I). Em seguida abordaremos os limites mate-
riais do direito de corregao, o que implica um estudo do seu conteado (II).

1 OS LIMITES DA MAGISTRATURA DOMESTICA
Os jurisconsultos do Antigo Regime encontraram no direito romano um modelo juri-
dico para impor limites a jurisdicido domestica. Nesse modelo encontraram regras
que habilitam a competéncia punitiva do magistrado domeéstico e, a0 mesmo tempo,
delimitam o seu campo de exercicio. Sao regras de ordem procedimental que enqua-
dram o direito de corre¢ao no campo da disciplina domestica. Lé-se, assim, em um
fragmento do Codex que quando o pai deseja aplicar um remedio mais forte (artiore
remedio) no seu filho, ele deve leva-lo diante do juiz local a fim de que este altimo
aplique a sentenca ditada pelo pai (C. 8, 46).10 O juiz, neste caso, funciona apenas
como executor da sentenga prolatada pelo paterfamilias. A autoridade de justiga ape-
nas legitima com o “selo publico” a decisdo paterna. A autoridade publica ¢, neste
caso, subsidiaria a autoridade domestica. Ainda em um outro fragmento, encontrado
no Codigo Teodosiano, os anciaos da familia (senioribus) exercem fungao de magis-
trado e podem aplicar uma puni¢ao moderada aos jovens da familia (minores) com a
finalidade de corrigi-los. Aqui o “menor” nao ¢ levado ao tribunal para ser punido, a
autoridade domeéstica exerce o ius domesticae emendationis (direito de emenda domes-
tica) de maneira direta (C. Teod., 9, 13, 1).11

Essas soluges do direito romano se reproduziram nos tribunais do Antigo Regime.
Em um aresto de 16 de margo de 1556, por exemplo, um pai pede permissdo ao tri-
bunal de Grenoble para exercer o seu direito de patrio poder (iure patria potestatis) para
corrigir seu filho “que ele ndo pode trazer perante a Corte atraves de ameagas e repri-
mendas, nem pela vergonha do vicio, nem pelo amor da virtude”. Reconhecendo ao
pai o direito de admoestagao e de emenda, os juizes da Corte encerram o processo e
reenviam a jurisdicao domestica o julgamento e a correcao das faltas do filho. Ainda ¢
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atribuido ao pai o poder para condena-lo, em conjunto com os parentes proximos,
nas penas que cle considerar necessarias a emenda do filho. De acordo com a sen-
tenga, o filho foi condenado a ser encarcerado em uma casa de campo do pai por trés
meses, sendo-lhe proibido retornar a cidade sob pena de prisao (EXPILLY, 1631,
Ch. 43, p. 347-349).

Tal como previsto no direito romano, a justiga publica ¢ subsidiaria a justiga
domestica. Os juizes executam a sentenga ditada pelo pai, sendo a decisao paterna
definitiva e ndo podendo ser atacada por nenhuma via de recurso. Note-se que,
quando os juizes terminam o processo sem julgar o merito da questao, o poder juris-
dicional deles ¢ suspenso, e o meio processual para obter esse efeito juridico ¢ colocar
as partes hors cour (fora da corte).!? Em um segundo momento, os juizes reenviam
o poder jurisdicional ao pai, e com esse expediente eles reconhecem a competén-
cia originaria da magistratura domestica para julgar o filho rebelde. A partir desse
momento, o pai de familia tem o controle completo da jurisdigao e pode decidir
entre a aplica¢do do castigo ou o perdao. Entretanto, quanto a execugao da decisao, a
justica domeéstica nao pode concorrer com a justica do Rei, sendo defeso ao pai pro-
nunciar uma pena contra o filho. A punigao do culpado — e aqui san¢do penal opoe-se
a sangao disciplinar — ¢ de exclusiva competéncia da justica regia. O direito de cor-
regao dos pais fica, na maior parte dos casos, restrito a dois tipos de sangao: o castigo
fisico moderado e o encarceramento.

Se inicialmente o direito romano permitia aos pais de familia o auxilio da justiga
regia para exercerem o direito de corregao, a partir do seculo XVII a doutrina ins-
trumentaliza o direito romano em proveito do Rei, e afirma que “quando um pai ou
uma mée coloca os seus filhos nas maos da Justi¢a por maus-tratos, eles nao sao mais
mestres, mesmo que eles declarem que os filhos sejam inocentes e perdoados”
(SERPILLON, 1767, Tit. X, Art. VIII). Doravante o poder jurisdicional dos pais nao
¢ reconhecido de maneira absoluta pelos juizes. Dependendo do delito cometido
pelo filho e das circunstancias do fato, a justica domestica pode ser afastada, cabendo
aos magistrados decidir a punigao. Ao contrario do que se pretendia anteriormente,
a partir de agora, a autoridade doméstica ¢ subsidiaria a autoridade regia. Nao cabe
mais aos pais decidirem em tnica instancia da san¢ao ou do perdao do filho. A sen-
tenga pronunciada pela autoridade domeéstica nao ¢ mais definitiva.

Em um primeiro momento, o direito de retratagao ¢ retirado da jurisdigdo domés-
tica. O direito de os pais perdoarem seus filhos se assemelha ao direito de graga do
Rei, ¢ a manifestagao desse direito em justi¢a gera uma concorréncia entre patrio
poder e poder régio. Assim, no Parlement de Grenoble, o aresto de 10 de novembro
de 1622 condena o filho de Jacques Ducrest a pena de gales perpétua sem conside-
rar o perdao do pai que havia retirado a queixa oferecida contra o seu filho (BASSET,
1738, Liv. 5, T. 10, Ch. 5, p. 235-237). Na realidade, ja no final do seculo XVI a jus-
tica régia havia se demonstrado reticente quanto as absolvigoes proposta pelos pais
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aos seus filhos. Segundo o aresto de 23 de dezembro de 1577, um filho ¢ levado a
justica por sua méie sob acusacdo de maus-tratos. Os juizes o condenam a pena de
amende honorable a ser cumprida com “a cabega descoberta e os pés descalgos, e com
uma corda no pescogo, e a ser agoitado pelo quarteirdo da cidade, e a seis anos de
gales”; e o jurista que cita essa decisao diz que o filho teria sido condenado a forca
se a mae nao tivesse suplicado aos juizes o seu perdao (ROCHE-FLAVIN, 1682,
Liv. 2,T.5,§6).13 Em um segundo momento, o poder de punir da magistratura domes-
tica ¢ controlado. Na Corte de Grenoble uma sentenga pronunciada em conselho de
familia ¢ reformada pelos juizes. O filho havia sido condenado por seus parentes a
vinte anos de galés (galeres a temps), e declarado indigno a suceder os bens da fami-
lia. Mas, segundo o aresto do dia 19 de setembro de 1663, o principio do direito
romano foi afastado, e a pena de vinte anos de galés foi agravada para gales perpeétua
(ROCHE-FLAVIN, p. 235-237).

Essas decisoes ilustram a politica de repressao que se instaura no decorrer do
seculo XVII, segundo a qual o Estado absolutista detém o monopolio do poder puni-
tivo, sem reconhecer qualquer via de composicio privada sobre infragdes de interesse
publico. E neste sentido que no final do século XVIII o jurista Daniel Jousse entende
por penas privadas “aquelas que se pronunciam pelos juizes sob demanda da parte civil”
(1771, Tit. 3, Ch. 1, p. 38). Assim, se pais ¢ maes conservam ainda o poder para incri-
minar os filhos rebeldes perante os tribunais, eles ficam, contudo, destituidos do
controle da jurisdi¢ao; alem disso, a condenacio do filho pode ser agravada pelo par-
quet se as circunstancias do fato exigirem. Se o filho merece uma reprimenda forte,
ele pode ser levado a justiga publica, mas o poder de sentenga e de cleméncia dos pais
nao sera exercido de maneira soberana. Segundo as palavras do jurisconsulto Jean-
Guy Basset, os delitos dos filhos devem ser punidos “para vingar o interesse publico,
e para que os grandes delitos nao sejam dissimulados e acobertados numa escandalosa

e perigosa impunidade” (1738, Liv. 4,T. 10, Ch. 6, p. 235-237).

2 O CONTEUDO DO DIREITO DE CORRE(;AO PATERNAL E SEUS LIMITES

Os dois principais meios de exercicio do direito de corregao sao o castigo corporal
e o encarceramento disciplinar. Abordaremos em um primeiro momento os limites
do castigo corporal (2.1) e depois os limites do encarceramento dos filhos nas casas
de corre¢io (2.2).

2.1 A NOCAO DE CASTIGO FISICO MODERADO

A primeira fonte que os jurisconsultos recorriam no Antigo Regime para explicar
os limites do castigo fisico dos filhos ¢ a Gltima frase de um fragmento do Digesto
(D. 48. 5.) no qual se 1&¢ que “o patrio poder deve consistir em piedade, e ndo em

atrocidade” (patria potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere). 14 Nessa pequena
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sentenga esta todo o contetido do direito de corregao paternal no Ocidente cristao.
Aqui duas palavras merecem destaque: pietate ¢ atrocitate. Para melhor identificar
suas nuances, estudaremos a defini¢do juridica desses dois termos separadamente.
Primeiro falaremos da ideia de atrocidade (1) e depois completaremos o estudo com
uma explicagao sobre a pietas (2).

ATROCIDADE

No Antigo Regime — e tal como no direito atual —, o castigo fisico moderado ¢ consi-
derado ato licito. Segundo o direito comum: “O pai pode fustigar o filho, e o fato ¢
presumido como causa de corre¢do” (Pater potest filium verberare, et praesumitur factum
causa correctionis, Clementini, 1571, Cap. 6, n. 14, p. 50). O castigo ndo ¢ apenas um
direito, mas um dever dos pais. 150 artigo 611 do Costume da Bretanha prescreve que
o pai deve castigar seu filho a fim de que este nao cometa infragdes contra terceiros
(D’ARGENTRE, 1628).1¢ O castigo tem aqui dupla fungdo preventiva: ele evita os des-
vios de conduta da crianga e impede que os pais se responsabilizem pelas suas faltas. Nao
existe, portanto, um discurso de protegao a integridade fisica do menor como conhece-
mos no direito atual. O castigo fisico infligido pelos pais ndo ¢ um ato terrivel que deve
sistematicamente ser reprimido pelo direito penal (GARNOT, 1998). Na Biblia sao inta-
meras as referéncias a benevoléncia do castigo aplicado nos filhos.!7 Somente o castigo
atroz ¢ considerado crime pela doutrina, devendo, neste caso, ser reprimido pela jus-
tica. Qual seria, portanto, o conceito de atrocidade (atrocitas) no Antigo Regime?

Em referéncia ao texto romano, os jurisconsultos utilizam a expressao “correc-
tion atroce” para qualificar o castigo disciplinar nao aceitavel pelo direito. Mas a
nogio de atrocitas nio ¢ bem definida pela doutrina, nem nos dicionarios.!® O seu
conceito ¢ bastante elastico e sofreu transformagoes no decorrer dos séculos. De
maneira objetiva, a atrocidade de um crime podia se definir em fungao da sua natu-
reza (lesa-majestade, parricidio) ou pelas circunstancias que envolviam o fato. A
atrocidade do crime autorizava os juizes a nao respeitarem todas as formalidades do
processo a fim de acelerar a puni¢do do culpado. A qualificagio do crime em atroz
permitia, por exemplo, a responsabilidade penal dos impuberes, a punigao da tenta-
tiva, a responsabilidade penal de parentes, regras consideradas excegdes aos
principios de direito observados pela doutrina e pela praxis dos tribunais. No grupo
dos crimes atrozes existia, portanto, um sistema juridico proprio inspirado no sen-
timento de vinganga coletiva que, a partir do seculo XVI, segundo B. Schnapper
(1991b), converteu-se em politica de repressdo. Entre o que ¢ aceitavel e o que se
recusa ha uma infinidade de escalas que a doutrina tentava esquematizar. Mas de

19 3 todo ato

maneira simplista atribuia-se o qualificativo de atrocitas ou de enormitas
. . .

que ultrapassasse as regras ordinarias observadas e aceitas pela sociedade. Para que o

castigo do filho seja qualificado como atroz ou enorme deveria extrapolar os limites

do aceitavel. E quais sdo esses limites?
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Duas decisoes pronunciadas no seculo XVII podem nos dar conta da nogao de
atrocidade no exercicio do direito de corregao pelos pais. A primeira foi prolatada
no dia 12 de fevereiro de 1639. Trata-se de um pai de trés filhos que desfere socos e
pontapés em suas duas filhas, e arrasta uma delas na rua pelos cabelos, e ao seu
segundo filho da golpes no corpo com vara de nervo de boi e depois com uma cor-
reia de couro. O juiz entende que esses atos ndo sao suficientes para caracterizar uma
sevicia, e capazes para retirar os filhos da companhia do pai (BONIFACE, 1670, Liv. 1,
T. 2, Cap. 1, p. 16). A outra decisdo data de 16 de dezembro de 1669, na qual o pai
junto com sua segunda mulher expulsa a filha de casa e a deixa dormir no celeiro por
varios dias sem comida. A Corte, neste caso, reconhece os maus-tratos, e a filha é colo-
cada em um Mosteiro para la ser alimentada e mantida sob despesa do pai (BONIFACE,
1689, Liv. 9, T. 4, Cap. 5, p. 673-674).

Ao comparar esses dois julgados, a primeira constatagao ¢ que a nogao de atro-
cidade nao esta unicamente atrelada ao fato de desferir golpes ao corpo da crianca.
Segundo os dogmas cristaos, o corpo ¢ o lugar e o instrumento por exceléncia de
pecado (SCHMITT, 1998, p. 340). Referindo-se a inclinagio do ser humano para
cometer pecados, Santo Agostinho diz em sua obra Confissdes que “a crianga nasce na
iniquidade” (Liv. 1, Cap. 7). Inspirados nessa ideia, os juristas ndo consideravam toda
forma de castigo corporal como maus-tratos. O corpo ¢ naturalmente um objeto de
pecado, e agoita-lo pode significar um remédio contra os males do espirito. O pecado
se manifestando pelo corpo, e o castigo fisico como uma forma de expurgacao dos
males.?0 Assim, quando o castigo ¢ infligido com fins corretivos, as lesdes corporais
provocadas sao merecidas a crianga. O jurista Joost Damhouder (1555, p. 327-329),

na sua obra Pratique et echiridion des causes criminelles diz que:

[...] ocorre frequentemente que se lesa alguém com castigo, ou casti-
gando seus suditos, cuja lesao nao ¢ sempre injuria ou dano, porque ela ¢
muitas vezes estimada e reputada como bem feita e obra merecida do que
considerada como uma injuria. Pela qual se deve saber que se o pai cas-
tiga o seu filho com vergas, mesmo que o castigo seja infligido ate a
efusdo de sangue ...[este ato] ¢ uma santa medicina e um remedio para a
sua alma.

Outro dado importante que pode nos indicar o limite da atrocidade ¢ sobre a
puni¢do do crime de injaria.?! Segundo os criminalistas, para que uma contusao seja
considerada lesao corporal e o agressor condenado por crime, esta deve ser “grande
et ¢enorme” (DAMHOUDER, p. 327). Portanto, se para punir aqueles que agem com
dolo, a lesao provocada na vitima dever ter um grau consideravel de ferimento, em
se tratando de corregao paternal cuja intengao do pai agressor ¢ sempre corretiva, a
tolerancia ao ato ¢ bastante grande.
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Uma tltima constatagio merece destaque: ¢ possivel que haja maus-tratos
quando o pai deixa de alimentar secus filhos. Pode-se mesmo dizer que em razao do
preceito cristio do dever de alimento entre ascendentes e descendentes, o ato de
recusar alimentos ao filho pode ser considerado mais grave que o castigo fisico. Alem
disso, essa recusa do pai pode lhe custar a perda do patrio poder. Esta ¢ a opiniao do
jurista Jean Duret (1610, p. 22) na sua obra Traicte des peines et amendes de 1610:

O pai ndo ¢ somente exortado a nutrir a crianga que ele colocou no

mundo, isto ¢ também para ele um dever e uma obrigagao (...) se o filho
nao ¢ bastardo ou incestuoso, e proveniente de casamento proibido, ou se
ele ndo ¢ ingrato ... ndo prestando a devida obedi¢ncia aos seus parentes,
se nao for um desses casos, o pai se recusando a alimentar o filho perde o

direito e o patrio poder tal como lhe foi conferido pelas leis.?2

PIETAS

Com relagado a incorporagio da ideia de pietas ao patrio poder, ela remonta aos pri-
meiros doutrinadores do cristianismo. Nao cabe aqui entrar na discussdo sobre a
influéncia patristica e a interpolagao desse termo no Corpus luris Civilis pela comissao
Triboniana.?3 O que nos interessa ¢ saber como a concepgio de pietas evoluiu e se
adaptou a um novo paradigma entre os s¢culos XVI e XVIIL. De fato, todos os juris-
consultos estao convencidos de que a pietas esta sempre presente na relagio entre pai
e filho, mesmo se antes a pietas deve ser observada perante Deus.”* O vinculo que
liga o filho ao pai ¢ algo inelutavel, proveniente de uma forga natural e divina, a qual
estabelece deveres morais entre os dois. Ha, portanto, na mentalidade dos juristas
uma grande confianga nos atos dos pais, o castigo fisico presumido ser exercido sem-
pre com pietas.”> Com o intuito de obter uma definigdo clara do conceito de pietas no
Antigo Regime, faremos uma distin¢ao entre “piti¢” e pietas, e depois entre affectio e
pietas com o auxilio dos dicionarios da época.

O termo latino pietas (“piete”, em frances) ¢ hibrido. Na Antiguidade, ele podia
significar um dever patriotico que se manifestava por uma devogao a patria, ou um
sentimento de gratidao com relagao a um parente ancestral, ou entio um sentimento
de justi¢a com relagao aos deuses (WAGENVOORT, 1980, p. 8). Nos textos juridi-
cos do final do Antigo Regime, o termo pietas ¢ especificamente empregado quando
se quer explicar a forma pela qual deve se estabelecer as relagdes entre pai e filho, e
essa forma se aproxima da ideia de devogao. Ja o termo frances “piti¢” (piedade) signi-
fica compaixao com a “miséria de alguém”, com “um pobre” (NICOT, 1606, p. 483,
V® Piti¢). A piedade ¢ um estado de espirito que pode ser empregado a todas as rela-
¢oes humanas. E curioso notar que o termo “piti¢” nao integra o dicionario de Pasquier
de 1552, e para encontrar sua mengao deve-se buscar pelo termo “misere” (miséria).
Nota-se, portanto, que no século XVII se verifica uma mudanga conceitual do termo
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pietas. Se inicialmente ele se refere as relagoes entre parentes, notadamente entre pai
e filho, no dicionario de Jean Nicot pietas ¢ “piti¢” sdo sinénimos, ambos definidos
como piedade (NICOT, p. 483). Doravante, o termo se adapta ao conceito de piedade,
segundo o0s preceitos cristdos, e exprime um sentimento de misericordia e compaixao
com os sofrimentos de alguéem. No s¢culo XVIII, o jurisconsulto Jean Mesle, inter-
pretando o direito romano, sintetiza a evolugao do nosso conceito, e atribui ao termo
pietas o sentido que fara fortuna nos s¢culos seguintes: “¢ do direito das gentes e comum
a todo o género humano ter piedade diante de Deus, e ser obediente ao pai, a mae e
a patria” (MESLE, 1752, p. 44).

A pietas também se distingue da “affection” (afei¢ao), e aqui o exemplo dos
tutores ¢ bastante ilustrativo. Joost Damhouder, jurisconsulto do século XVI, afirma
que o dever dos tutores ¢ de “ter o lugar e o oficio de pais e maes, e de aportar aos
pupilos uma afei¢ao semelhante” (DAMHOUDER, 1567, p. 128). O autor teve o
cuidado de dizer que a afei¢ao deve ser apenas semelhante. De fato, os tutores nao
tiram sua autoridade sobre os pupilos de leis naturais e divinas, mas de leis humanas,
nao se presumindo haver nessa relagao juridica o sentimento de pietas, mas simples-
mente uma afei¢do. Poderiamos ainda dar o exemplo da affectio maritalis, cuja definigao
¢ emprestada do direito romano, e depois assimilada ao direito canonico, para signi-
ficar “état d’esprit amoureux” no ambito do casamento. Nesse tipo de relagao se
presume uma afeigao entre conjuges, e nao pietas (GAY, 2009, p. 293-294). Existe tam-
bem uma distingao no campo da querela inoficiosa. Segundo o jurisconsulto Hyacinthe
Boniface, o tipo de relagdo que se estabelece entre filhos, pais e ascendentes ¢ dife-
rente daquela que se estabelece entre colaterais e irmaos: a querela dos primeiros
vem ex officio pietatis que € reciproca entre pai e filho, mas a querela dos irmaos nao
se procede dessa “piete”, mas de fonte diferente (BONIFACE, 1689, p. 32). Aqui o
termo pietas ¢ juridicamente utilizado para identificar relacio entre ascendente e
descendente em linha direta.

Curioso notar que a partir do século XVII os juristas substituem o termo latino
pietas pela palavra “amour” (amor), sobretudo para fazer a distingao entre o patrio
poder praticado no direito francés (“puissance paternelle”), que ¢ de inspiragao dos

dogmas cristaos, 2@

¢ a patria potestas do direito romano. Boniface, citando a doutrina
patristica, diz que “Tertuliano a este proposito, falando dos pais, afirma que o nome
amor ¢ mais agradavel do que poder, gratius est nomen pietatis, quam potestatis, quando
os pais nao tém mais amor eles nao sao mais pais, e nao devem, portanto, administrar
seus filhos” (1689, p. 674). O que se espera nas relages entre pais e filhos nao é mais
um sentimento de devogdo ou de piedade, mas sim de amor. Porém o sentido do
termo “amor” nao ¢ o mesmo que conhecemos hoje. No Antigo Regime, ele transmite
a ideia de respeito no sentido de dependéncia e submissao do filho aos pais. E neste
sentido os ensinamentos de Jean Domat (DOMAT, 1777, Cap. 3, p. 6) quando diz que

o temor e o respeito que os filhos devem ter em relagao aos seus pais ¢ fruto de um
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amor natural que ¢ reciproco entre eles. Esse amor se forma primeiro entre os conjuges
com o casamento, ¢ depois ¢ transmitido aos filhos nascidos dessa uniao. A consagragao
do amor no casamento ¢ a ideia central da doutrina de Domat. A partir de preceitos
biblicos, o autor articula 0 dogma do casamento com a ideia de amor paterno e o dever
de obediéncia dos filhos. Sera, de fato, essa concepg¢ao da obediéncia dos filhos um
dever, articulado por Domat com base nos preceitos biblicos, que inspirara os reda-

tores do Codigo Civil de 1804.27

2.2 O CONTROLE DO ENCARCERAMENTO DOS FILHOS NAS CASAS DE CORRECAO

O estudo dos limites do direito dos pais de encarcerarem seus filhos nos remete ao
complexo tema da prisao. Segundo a doutrina, inspirada no direito romano, a pri-
sao nao ¢ concebida como um lugar para punir. Ela existia como um “lugar publico...
destinado a guardar os criminosos, e também as vezes os devedores nos casos em
que cles sdo obrigados corporalmente, como o estelionato, e letras de cambio, ou
por despesas em virtude de um Aresto ou Sentenga d’interato” (FERRIERE, 1769, t. 2,
p- 376). A prisao também era um lugar onde os condenados, por meio da peniténcia,
meditavam sobre os crimes cometidos antes de sofrerem a pena pronunciada pela
justica (CARBASSE, 2006, p. 316-317). Mas o encarceramento de pessoas para fins de
punigao e disciplina, sem que houvesse um pronunciamento por parte da justiga, era
também comum. Aqui ¢ preciso sublinhar a distingao entre prisao e encarceramento.

Havia na sociedade inameros estabelecimentos com vocagao para servirem de
encarceramento sem serem tecnicamente considerados uma prisao, tais como colé-
gios, universidades, monastérios e conventos.”8 A pratica do encarceramento por
essas institui¢oes “privadas” fazia parte do poder de disciplina que era exercido con-
tra pessoas que descumprissem as regras de obediéncia interna ou que praticassem
condutas consideradas contrarias aos bons costumes. Normalmente essas institui¢oes
eram controladas pela Igreja, mas a partir do século XVI o poder régio cria institui-
¢oes voltadas a pratica do encarceramento. Criando o Hotel dieu para os enfermos, o
Hopital général para assisténcia aos pobres e a Maison de force, chamada também de
Maison de correction (Casas de corregdo), para disciplinar os filhos rebeldes, o poder
régio passa a concorrer com a Igreja na administragao dessas instituigoes (QUETEL,
2009, p. 131). Doravante, esses estabelecimentos com vocagio disciplinar sio consi-
derados, juntamente com a prisao, um lugar publico, sob controle do Estado.

A prisao sempre foi considerada um lugar publico de tal modo que o carcere pri-
vado era assimilado ao crime de lesa-majestade e punido de morte. A assimilagdo entre
esses dois crimes existe até o final do Antigo Regime. Segundo Frangois Serpillon, juris-
ta da segunda metade do século XVIII, todos os particulares, inclusive os Senhores
da Alta Justiga, sao proibidos de praticar carcere privado e ter prisoes iguais a da jus-
tica regia, sob pena de serem punidos por crime de lesa-majestade (SERPILLON,
1767, p. 278). No mesmo sentido Ferricre: “ndo ¢ permitido a ninguém reter uma
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pessoa em carcere privado, e aquele que fizer de sua casa uma prisao violara a majes-
tade do Principe. Até os Senhores da Alta Justica sao defesos de ter prisées nos seus
castelos...” (1769, p. 387,V® Prison). E verdade que a assimilagdo desses dois crimes
tem um significado. Isso representa a vontade do monarca de obter o monopolio do
ius puniendi. O carcere privado ¢ punido nao s6 porque se presume o uso da violén-
cia — ato que fere a ordem publica —, mas também porque quem o comete concorre
com a justica regia, e fere a pessoa do Rei — daf a sua assimilagdo ao crime de lesa-
majestade.?? Poderfamos pensar que a repressio do crime de carcere privado
representaria um elemento forte para consolidar nas maos do Rei o monopolio do
poder de punir. Mas o encarceramento disciplinar sempre foi visto pela doutrina
como um caso de excegao a proibi¢ao do carcere privado. Como tolerar o uso do
encarceramento disciplinar e punir o carcere privado?

O dircito de encarcerar pessoas era tolerado somente em certas relagdes de
autoridade por se tratar de uma pratica costumeira. O encarceramento do tipo dis-
ciplinar era um atributo do direito de corregao de inimeras autoridades domeésticas,
notadamente a autoridade paterna. Na segunda metade do seculo XVI, o jurisconsul-
to ]ean Papon, no seu Recueils d’arrests notables des courts souveraines, afirma que “o pai
pode encarcerar seu filho, o senhor seu servo, o marido sua mulher, sem incorrer a
pena de prisdo privada” (1568, Liv. 23, T. 1). Essas autoridades formavam, segundo
Etienne Pasquier, a policia do reino.39 Se existia, portanto, um carater punitivo nesse
tipo de encarceramento, a doutrina entendia apenas como manifestagao do direito de
corregdo. A medida tinha carater disciplinar e nao era considerada uma pena. Assim,
o crime de carcere privado representava somente de maneira simbolica uma afronta
a justiga régia e a pessoa do Rei, o que tornava a sua puni¢ao uma medida politica-
mente ineficaz para o Estado obter o monopolio completo do poder de punir. Desde
o seculo X1V, o poder regio pretendia esse monopolio, e o Rei, cada vez mais sobe-
rano, se arrogava o direito de persecugao, instrugao e de punigao dos delinquentes.
Esse processo de monopolizag¢ao do poder de punir pelo Estado esta tambem atrela-
do ao desenvolvimento da atividade administrativa estatal que se consolida no século
XVIII, e tem origem na concepgao de poder de policia (DURAND, 1996). De fato,
o controle do encarceramento disciplinar por parte do poder régio comeca a ser rea-
lizado na metade do seculo XVI e se intensifica no século XVIII. E ja em 1570 o
costume d’Anvers antecipava o que se consolidaria nos seculos seguintes: “Se os pais
quiserem colocar seus filhos... em prisao... eles devem coloca-los em qualquer lugar
publico e conhecido da cidade..., e isto com o consentimento do magistrado, e
somente dessa forma...” (DEMARS-SION, 2000, p. 434, nota 30).

Durante o século XVIII a proliferagio de estabelecimentos publicos de vocagao
disciplinar revela a preocupagao do Rei para assumir o controle do direito de corre-
¢ao. A chancelaria real coloca em pratica essa politica de controle oferecendo aqueles
que desejassem encarcerar a titulo disciplinar um filho, ou qualquer outro membro da
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familia, ou até mesmo um vizinho, o instrumento legal das lettres de cachet. Sabe-se que
o seu uso contra filhos rebeldes para corrigir seus desvios de conduta e devassidao foi
bastante utilizado na sociedade francesa (QUETEL, 1981; FARGE, 1982). Os estabe-
lecimentos dotados de competéncia para o encarceramento correcional os recebiam
mediante uma pensao que era paga pelo pai durante o periodo de detengao. Aos poucos
o que era uma medida de disciplina interna, destinada a sancionar as faltas cometidas
por membros de uma institui¢ao, passa a ser negociada com pais descontentes com a
conduta de seus filhos.

Mas esse direito de corregao dos pais, até entao tolerado, recebeu limitagdes por
parte do poder regio a partir do final do seculo XVII. Isso ¢ o resultado de inspe¢oes
exercidas por funcionarios da administracao régia ao interior das casas de corregao.
Uma decisdo de 1672 ordena que dois conselheiros e um substituto do Procurador-
geral do rei procederio a inspegao das Casas de corregao, devendo ser realizado um
relatorio e entregue a Corte contendo informagdes sobre “idade, estado e qualidade
das pessoas detidas por forma de corre¢ao”.3! De acordo com o relatério da pri-

meira visita realizada:

[...] havia varias pessoas detidas nas prisdes dessa cidade, e particularmente
naquela do templo de Sao Martinho, sob pretexto de correg¢ao, por ordem
dos juizes dos senhorios da alta justiga, sem a anuéncia de seus parentes,
alguns ainda de idade bem avangada, engajados em ordens, e outros casa-

dos [...].

Alguns meses mais tarde, em 9 de margo de 1673, o Procurador-geral do rei
constata a existéncia de “abusos de autoridade paterna e materna (julgamentos domes-
ticos) na detengao de menores a titulo de correc¢ao”. Segundo o relatorio:

[...] varios abusos no uso e no limite desse poder em que algumas pessoas,
casadas em segundas napcias, nao deixam de praticar contra as criangas
do primeiro casamento; e que mesmo as maes, algumas mesmo depois do
segundo casamento, ¢ também outros parentes, que na falta de pai e mae
[cometem esses abusos]; que desde algum tempo nao existia idade limite
que restringisse esses julgamentos domesticos, encontrando-se nas prisdes
homens com idade de mais de 30 anos [...].

Com base nesses relatorios, o Parlamento de Paris pronuncia arréts de reglements
para impor limites ao direito dos pais. Duas condi¢ées impedem os pais de exercerem
o direito de corre¢do de maneira discricionaria: 1) o filho ter idade de vinte e cinco
anos ; e 2) o pai nao ter convolado em segundas ntpcias.3? A idade limite imposta ¢
de inspira¢do do direito romano a qual, na época, ¢ também do costume de Paris.
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Essas condi¢bes nao sao cumulativas, e a presenga de uma delas ¢ suficiente para
impedir o direito do pai. Neste caso, o exercicio do direito de corregdo fica condi-
cionado a autorizagao judicial. Antes de decidir, o magistrado pode ainda consultar o
conselho de parentes; e esta consulta deve sempre ser realizada quando tutores e
outros parentes desejam encarcerar os menores. Cabe dizer que somente com rela-
¢ao aos filhos do primeiro casamento operam tais condigées, os filhos naturais (nao
legitimados) e os ilegitimos nao estao abrangidos pelo regulamento. Ainda, segundo
o rcgulamcnto, durante o casamento somente o pai podcria encarcerar diretamente
os filhos menores na Casa de corregao, proibindo esse direito as maes. Trata-se ape-
nas de limites, o que significa que a regulamentacio baixada pelo poder régio nao
tem a finalidade de retirar o direito de corregao dos pais, estes o conservam de
maneira absoluta para todos os outros casos. Seria inutil dizer que essa regulamenta-
¢ao destina-se exclusivamente as familias legitimas, ou seja, aquela formada a partir
de um matriménio realizado segundo os preceitos cristaos. Essas limitages servirao
de fundamento para os artigos 375 e seguintes do Cédigo civil de 1804.33

CoNCLUSAO

Ao termo deste breve estudo, podemos concluir que as origens dos limites ao exer-
cicio do direito de corregao paternal sdo, em um primeiro momento, uma adaptagio
para o direito frances da legislagao romana do baixo império, na qual a institui¢ao da
patria potestas ¢ articulada de maneira racional as ideias cristas. Isso se nota com evi-
déncia para os limites da corregao pelo castigo fisico em que a nogao de moderagao
¢ extraida do ajuste entre as ideias de atrocidade e piedade.

As origens dos limites do direito de corregao paternal estao tambem arraigadas ao
processo de consolidagao do direito de punir nas maos do Estado e, por via de conse-
quéncia, ao processo de formagao do seu poder de policia. A partir do século XVI, o
poder regio cria mecanismos juridicos para limitar a magistratura domestica. Se o
patrio poder ¢ uma institui¢ao de carater politico, na medida em que a sua manuten-
¢do ¢ de interesse do Estado, o poder do pai nao pode, entretanto, concorrer com o
poder do Rei. Dai a existéncia de limites judiciarios ao exercicio do direito de corre-
¢ao, sobretudo no tocante a execugao da sangao, quando ¢ defeso ao pai aplicar uma
pena no filho rebelde. Dai também o controle do encarceramento disciplinar a partir
do seculo XVII. E neste campo o poder régio encontrou dificuldades para controlar o
direito de corregao paternal, o que se verifica pela ineficacia do mecanismo de assi-
milagdo entre o crime de carcere privado e o crime de lesa-majestade. Assim, em vez
de sancionar os pais, o poder régio se colocou em uma posi¢ao ambigua, tratando de
facilitar e, a0 mesmo tempo, limitar o direito de corregio deles.

: ARTIGO APROVADO (02/12/2013) : RECEBIDO EM 27/07/2012
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NOTAS

1 No continente europeu um movimento de aboli¢dao de toda forma de castigo fisico contra criancas ganhou forga
no seio do Conselho da Europa. Dos 47 paises-membros do CE, somente 21 proibem formalmente o castigo fisico em
suas legislagdes, ou seja, menos da metade. Os paises e a data em vigor da respectiva legislagdo sdo os seguintes: Suécia
(1979), Finlandia (1984), Noruega (1987), Austria (1989), Portugal (1994), Chipre (1994), Letonia (1998), Dinamarca
(1997), Croacia (1999), Alemanha (2000), Bulgaria (2000), Islindia (2003), Roménia (2004), Hungria (2004), Ucrania
(2004), Grécia (2006), Holanda (2007), Espanha (2007), Moldavia (2008), Luxemburgo (2008), Polénia (2010); e no
mundo, apenas 32 paises integraram essa lista. Informagoes extraidas do site: <http://www.endcorporalpunishment.org/
pages/ frame.html>.

Na Franga ha Projeto de Lei n. 2.244, de 22 de janeiro de 2010, para abolir o castigo fisico de criangas, mas
que ainda ndo foi sancionado. No Brasil, o artigo 1.638 do Codigo Civil autoriza o castigo fisico exercido de maneira
moderada (“Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: I — castigar imoderadamente o filho”), ¢ desde
2003 existe Projeto de Lei n. 2.654/2003, que se tornou Projeto de Lei n. 7672/2010, sobre a alteragio desse artigo do
Codigo Civil, e do artigo 130 da Lei n. 8.069/90, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, estabelecendo o direito da
crianga e do adolescente a nio serem submetidos a qualquer forma de punigdo corporal mediante a adogao de castigos

moderados ou imoderados, sob a alegacio de quaisquer propositos, ainda que pedagogicos.

2 A Leide 1935 apenas retira o direito dos pais de encarcerar os filhos diretamente, isto ¢, sem auxilio de auto-
rizagdo judicial. O encarceramento dos filhos por forma de corre¢io somente desaparecera com uma lei de 23 de
dezembro de 1958.

3 Artigo 378-1: “Podem ser retirados totalmente da autoridade parental, independente de qualquer condenacao
penal, o pai e mae que, seja por maus-tratos, seja por consumo habitual e excessivo de bebidas alcoolicas ou uso de entor-
pecentes, seja por ma conduta notoria ou por comportamentos delituosos, seja por falta de cuidados ou falta de diregao,
coloquem manifestamente em perigo a seguranga, a satide ou a moral da crianga” (a tradugdo de todos os textos em
francés para a lingua portuguesa foi realizada pelo proprio autor).

4 No direito romano classico o paterfamilias detinha o direito de vida e de morte sobre os seus filhos, o vitae
necisque potestas. A origem e o desuso dessa correcao capital do pai romano suscitaram inspirados debates junto aos roma-

nistas (CORNIL, 1897; ALBANESE, 1948; THOMAS, 1984).

5  Permito-me citar comunicagio de minha autoria intitulada “Considérations sur le droit de correction dans I’an-
cien droit, du XVIe au XVIIle siecle” apresentada no coloquio La peine et le Code pénal de 1810. La dimension historique de la

peine avant, pendant et aprés le Code pénal de 1810 (versdo escrita a ser publicada).

6 Este estudo situa-se, em larga perspectiva, sob o paradigma da Sozialdisziplinierung (disciplina social) introdu-
zido em 1968 no dominio da historiografia por Gerhard Oestreich para explicar o processo de mutagao cultural da Europa
na época moderna. Este trabalho deve ser colocado em direta relagio com os de Norbert Elias (1939) ¢ de Michel
Foucault (1975). Do ponto de vista metodologico, o conceito de disciplina como um “instrumento, exercicio, organiza-
¢ao da forga social de cada individuo” (P. SCHIERA, 1992, p. 316) ja foi utilizado em estudos de historia do direito. Para
o Brasil, conferir o estudo de Andrei Koerner (2006) que toma como modelo a Casa de correcio da Corte para estudar
as praticas de punigdo e disciplina da sociedade escravista. Conferir também Daniela Frigo (1991) que se apoia na dou-
trina quinhentista e seiscentista para identificar a “doutrina da economia” no ambito da autoridade doméstica e de sua
transposi¢ao como “modelo de gestdo” ao poder politico do rei. Ver, igualmente, Antonio Manuel Hespanha (1993) que
insere o paradigma da disciplina social no ambito da politica penal do Antigo Regime em Portugal.

7 Sobre o processo de formacio do poder de policia do Estado durante o Antigo Regime, a bibliografia ¢ nume-
rosa. Na bibliografia brasileira conferir Seelaender (2009); para o direito francés ver Durand (1996); e para o direito
alemao ver a obra organizada por Stolleis (1996), o estudo de Hirter (1994), ¢ o de Napoli (1997) que situa o tema na
“era liberal”.

8  Esse estado de concorréncia se verifica com nitidez quando o direito de corre¢io do pai de familia se exerce

pelo encarceramento disciplinar.

9 De acordo com o artigo 65 do costume de Montpellier: “Os furtos, roubos e injlrias praticados pelos domés-
ticos sdo corrigidos pelos senhores que sao seus magistrados, de modo que eles ndo estdo obrigados a se presentarem perante
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a justica. Entendemos por domésticos: esposa, servos, libertos, mercenarios, filhos e netos, discipulos e escolares, audi-
tores et mares omnes e as mulheres de familia” (Dume:ticufurta vel rapine vel injurie domestice corrigantur a dominis seu a magistris,
ita quod non teneantur reddere curie; nec castigati de castigatione audiantur in curia; domesticos autem intelligimus: uxorem, servos,

libertos, mercenarios, filios vel nepotes, discipulos vel scolares, auditores et mares omnes et feminas qui sunt de familia).

10 “Se o teu filho esta sob teu poder, ele ndo poderia alienar os bens que havia (previamente) adquirido para
vocé. Se ele ndo reconhecer a piedade que ¢ devida a um pai, vocé nao estd impedido de puni-lo por exercer o patrio
poder. Vocé pode fazer uso de um remédio mais forte se ele persistir na mesma contumacia, e vocé pode entrega-lo ao
governador provincial para pronunciar a sentenga que vocé desejar que seja pronunciada.” (Si filius tuus in potestate tua
est, res adqui:ims tibi alienare non potuit: quem, si pietatem patri debitam non agnoscit, castigare iure patriae potestatis non pro-
hiberis, artiore remedio usurus, si in pari contumacia perseveraverit, eumque pmesidi provinciae oblaturus dicturo sententiam, quam

tu quoque dici volueris)

11 “Nos permitimos as pessoas mais velhas de infligir aos menores proximos a eles castigos proporcionados a suas
faltas a fim de que aqueles que os bons exemplos domésticos nao puderam leva-los a ter uma vida honesta sejam constran-
gidos pela corregdo. Nos nao os autorizamos, entretanto, o direito de infligir fortes punigdes a seus menores proximos,
mas somente a faculdade de castiga-los como convém ao patrio poder, e de punir seus desvios e de reprimi-los por uma
corre¢io domeéstica. Mas se a atrocidade do fato exceder os limites de uma corre¢ao doméstica, nos ordenamos que o cul-
pado seja levado aos tribunais.” (In corrigendis minoribus pro qualitate delicti senioribus propinquis tribuimus potestatem, ut, quos
ad vitae decora domesticae laudis exemp]a non provocant, saltem correctionis medicina compe]]at. Neque nos in plmiendis morum vitiis
potestatem in immensum extendi volumus, sed iure patrio auctoritas corrigat propinqui iuvenis erratum et privata animadversione com-

pescat. Quod si atrocitas facti ius domesticae emendationis excedit, placet, enormis delicti reos dedi iudicum notioni)

12 O procedimento do hors de cour et de procés se aplica “quando ndo ha provas suficientes para condenar o acusado,
nem para absolvé-lo plenamente” (DENISART, 1777, p. 483).

13 Ver também aresto da Corte de Dijon (sem data) onde uma mae acusa o filho perante a justica e depois o per-
doa. Mas sem considerar o perdao da mae os juizes condenam o filho a fazer amende honorable diante da porta da Igreja de
Notre Dame de Dijon além de condena-lo a nove anos de galés (SERPILLON, 1767, T. 10, art. 8). Igualmente o aresto
de 1578 em que um filho foi condenado ao agoite pelo Procurador do rei de Sammar sem considerar o perdao da ofensa
feita pelo pai (BOUCHEL, 1629, V® Injure).

14 Digesto 48, Titulo 9: Da lei Pompeia sobre os parricidios: “Reporta-se que o imperador Adriano, tendo julgado
um homem que havia matado durante uma caga seu filho que era adtltero de sua madrasta, foi deportado para uma ilha;
porque ele havia cometido o assassinato mais como um ladrao do que usando o direito de pai; o patrio poder deve consis-
tir em piedade, e ndo em atrocidade” (Digeste 48, 9, De lege Pompeia de parricidiis: Divus Hadrianus fertur, cum in venatione
fi]ium suum quidam necaverat, qui novercam adulterabat, in insulam eum deportasse, quod latronis magis quam patris iure eum inter-

Afécit: nam patria potestas in pietate debet, non atrocitate consistere).

15 Entre outros deveres dos pais, podemos elencar o dever de alimentar os filhos — qui fait I'enfant doit le nourrir (LOI-
SEL, 1846, t. 1, n. 58) —, o dever de educar os filhos e de estabelecé-los — dai vem o dever de dotar a filha (GAILHBAUD,
1928, p. 36) —, ¢ o dever de donner un métier ao filho. Foi a partir de uma reflexao sobre os deveres do pai de familia que Karen
Fiorentino (2009) estudou o patrio poder durante o periodo da Revolugao Francesa.

16 “Art. 611. Se a crianca comete um ilicito contra alguém quando esta sob o poder de seu pai, o pai deve pagar

uma multa civil, porque ele deve castigar seus filhos.”

17 Provérbios do Antigo Testamento dizem: “Castiga o teu filho enquanto ha esperanga, mas ndo deixes que o teu
animo se exalte até o matar” (Prov. XIX/18); “A estulticia esta ligada ao coragio da crianga, mas a vara da corregio a
afugentara dela” (Prov. XXII/15); “A vara e a repreensio dao sabedoria, mas a crianga entregue a si mesma envergonha
a sua mae” (Prov. XXIX/15); “Castiga o teu filho, e te dara descanso; e dara delicias a tua alma” (Prov. XXIX/17).

18 No diciondrio de Estienne-Pasquier atrocitas significa Oultrage, Cruaulté, Felonnie (1552, V° Atrocitas, p. 134). No

dicionario de Jean Nicot encontramos a defini¢do de atrocitas pelo termo enormité (1606, p. 233, V° Enormité).

19 A nogdo de atrocitas foi apropriada pelas jurisdigoes eclesiasticas para inventar a categoria de enormitas
(THERY, 2011).
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20 Certos médicos atribuiam aos agoites fungdes de cura. Ver, por exemplo, a obra Flagellum salutis de 1698 edi-
tada em Frankfurt pelo médico Christian Franz Paullini que considera a hostilidade de uma fustigagdo como um eficaz
remédio para extirpar certas doengas, tais como a melancolia, a paralisia, o inchago no bocio e o aborto.

21 A definigao do crime de injtria no antigo dircito penal diverge daquela do direito atual, e agressoes fisicas
entram nessa categoria penal. Do latim injuria (in, contra, ¢ ius, iuris, direito), a injaria ¢, lato sensu, definida como toda
agdo contraria ao direito; e em stricto sensu como uma investida oral ou fisica que atenta contra a integridade fisica ou
moral de uma pessoa.

22 Segundo Pothier, “recusar a uma crianga indigente os alimentos necessarios, mesmo que ela tenha cometido
g > ¢ 3 > q
uma grave ofensa contra seus pais, seria de alguma maneira render-se culpado de homicidio perante Deus” (1831, Part. 5,

Cap. 1, n. 385).

23 A influéncia crista sobre a patria potesta do periodo classico — condenando os seus rigores ¢ transformando o
seu contetdo — ¢ atestada na doutrina de Tertuliano ja no século Il a.C. (ROBERTI, 1933; GAUDEMET, 1959).

24 “O dever, ou 0 amor e a obediéncia que devemos primeiramente com relagio a Deus, e depois com relagao a
seus pais e maes, e filhos, e outros parentes proximos.” (PASQUIER, 1552, p. 1003, V° Pietas).

25 Jean Bodin afirma que “seria impossivel os pais punirem scus filhos sem uma causa boa ¢ justa porque a afeigao
¢ 0 amor dos pais ¢ maes com os filhos sao tao grandes que a lei sempre presumiu que tudo que eles fizessem sempre seria
em proveito e honra dos filhos” (1986, Liv. I, Cap. 4, p. 75).

26 Pode-se ler num aresto de 1686: “dando os justos limites ao imenso poder que as antigas leis atribufam aos pais
sobre os filhos, colocamos de lado o que era contrario ao espirito do cristianismo” (BLONDEAU, 1700, p. 604). Uma
ideia bem propagada na Idade Média, e ainda hoje defendida, ¢ o papel “humanista” desempenhado pelo cristianismo no
direito romano considerado para o cristio como barbaro. A perpetuacio dessa ideia no século XIX deve-se a obra de
Raymond Théodore Tropolong (1843).

27 Art. 371-1 do atual Codigo Civil francés: “A crianga, a toda idade, deve honrar e respeitar seu pai e sua
mae” (L'enfant a tout dge, doit honneur et respect a ses pere et mére). Regra de inspiragao biblica: “Honre teu pai e tua mae”
(Exodo XX/12), “Que cada um de vocés respeite seu pai e sua mae” (Lev. XIX/3), “Criangas, respeitem seus
parentes” (Ef. VI/1). Num estudo sobre a origem desse artigo nos debates preparatorios ao Codigo Civil de 1804,
Xavier Martin indaga se quando os redatores exprimem “honra e respeito”, eles na realidade querem dizer “submis-
sao e obediéncia” (1992, p. 277).

28 “Que aquele que ¢ alojado num quarto situado na cidade pode com mais facilidade deixar-se levar pela devas-
sidao. Entretanto, a ideia de pais e maes de encarcerarem seus filhos dentro de colégios foi bastante sabia, porque atraves
desse expediente os filhos sio compelidos a acostumar-se ao estudo, ¢ de uma s6 vez se imprime sobre suas almas a ima-

gem dos bons habitos.” (PASQUIER, 1633, Liv. 9, Cap. 18, p. 381)

29 Temos aqui um exemplo de assimilagao entre “corpo fisico” do Rei e “corpo politico” do reino, ideia que tem

origem na teoria politica medieval (KANTOROWICZ, 1997).

30 “... em nossa policia em matéria de comando e obediéncia, ela se refere, por um lado, ao ptblico de maneira
total, como ¢ a autoridade dos magistrados sobre o povo e aquela do bispo sobre o clero e, por outro lado, ela se refere
ao particular e a0 doméstico que marca o poder do pai dentro de sua casa com relagio ao seu filho, do marido com rela-
¢ao a sua mulher...” (1610, p. 64).

31 Todas as informagdes que seguem foram extraidas do estudo de P. Séricux (1938) sobre a intervengao do
Parlamento de Paris no controle do encarceramento correcional.

32 Essa condigao ¢ fruto de julgados anteriores envolvendo o direito de corregio paternal que ¢, na realidade, uma
interpretacio extensiva da Novelae 22, Caput XXXVIII: “... que a mae ¢ vista como mais digna de confianga para a educa-
¢ao dos filhos ... se ela nao passar em segundas nupcias” (... quoniam omnium mater fide dignior ad filiorum educationem
videbatur ..., nisi ad secundas accesserit nuptias). No Parlamento da Bretanha, de acordo com a decisao prolatada em 1559, a

madrasta ¢ o pai sao acusados de maltratar a jovem Jeanne Lanté (DU FAIL, 1654, Liv. 2, Chap. 93, p. 532-533). Quase
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um século depois (em 1644), o Parlamento de Toulouse julga um caso em que um pai casado quatro vezes se recusa de
fornecer subsidios para o tratamento do filho doente do seu primeiro casamento (PLANTEAU DE MAROUSSEM, 1887,
p. 151). Em 1675, neste mesmo Parlamento, a guarda dos filhos ¢ retirada de um pai casado em secondes noces acusado de
praticar maus-tratos, acusagao que foi tambem dirigida contra a madrasta (ROCHE-FLAVIN, 1682, V° Serviteur et ser-
vantes). No final do sé¢culo XVIII, no Parlamento de Provenga, um pai ¢ a sua segunda esposa sao acusados de maltratar a
jovem Marguerite Caillot (MERLIN, 1828). Todos esses julgados estio bascados numa ideia bem propagada na doutrina
do direito comum segundo a qual os sentimentos naturais de afeicdo do pai ou da mae com relacio aos filhos do primeiro
casamento sao, segundo uma experience journaliere et continuelle, alterados e corrompidos pelo segundo casamento. Como
afirmou Boniface, jurista provengal do seculo XVII, com um segundo casamento “nao ha seguranga na casa do pai, seja
pelas indugdes da madrasta, seja pelo amor do pai pelos seus filhos do segundo casamento, os movimentos de afeigio [com
os filhos do primeiro casamento] se alteram; ¢ o que acontece quase sempre” (BONIFACE, 1689, p. 674).

33 Art. 375:“O pai que tera motivos de descontentamentos muito graves sobre a conduta de uma crianca, tera os
seguintes meios de corregao”. Art. 376: “Se a crianca tem idade de dezesseis anos comegados, o pai podera o deter durante
um tempo que nao podera exceder um més; e, para este efeito, o presidente do tribunal d’arrondissement devera, sob sua
demanda, expedir ordem de prisao”. Art. 377: “A partir da idade de dezesseis anos comegados até a maioridade ou a
emancipagao, o pai podera somente requerer a detengio do seu filho por até seis meses; ele se dirigira ao presidente do
tribunal, que, depois de ter verificado a demanda junto ao comissario do Governo, expedira a ordem de prisio ou a recu-
sara, e podera, no primeiro caso, abreviar o tempo de detengio requerido pelo pai”.
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