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1. Introducgéo

Com o advento da ConstituicAo Federal de 1988, a crianca e o
adolescente ganharam protecdo especial, por serem pessoas em
desenvolvimento. O Ordenamento Juridico deles cuidou de forma acurada, por
estarem em fase de construcdo da sua personalidade e dignidade. Foi um
“investimento” normativo que se fez na infancia e na juventude, chancelado
pelas diretrizes principiologicas contidas no bojo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069/90.



Essa mudanca entrelagcou-se com a fase de transicdo do perfil da
familia, a qual vem delineando, com o passar do tempo, novos contornos, cujos
reflexos inevitaveis repercutiram nas relagfes parentais. Essas abandonaram
aspectos formais, para se tornarem mais efetivas e afetivas, buscando ser

verdadeiramente promotoras da edificagdo da personalidade dos filhos.

Com tantas transformagfes, o Direito de Familia ndo poderia ter
passado incolume, razdo pela qual é imperativo que seus institutos sejam
revistos a luz da normativa constitucional. Por essa razao, os “velhos” institutos
ganharam novo conteudo, mais aplicavel as relacdes intersubjetivas da
contemporaneidade. I1sso apenas foi possivel em virtude da virada hermenéutica
gue perpassou todo o Direito Civil, por nés conhecida como o fenbmeno da
Constitucionalizacdo ou Personalizacdo do Direito Civil, através do qual a

pessoa humana assumiu o centro da ordem juridica.

O Direito de Familia € um dos ramos mais humanos do Direito, por tratar
da pessoa propriamente dita, do seu crescimento, da sua formacédo, das suas
relacdes de afeto e desafeto e das inUmeras formas de amar. Por isso, embora
com certa resisténcia inicial, as novas concepg¢oes do Direito Civil acomodaram-
se muito bem nesta nova familia que estamos a refletir. Nesse contexto, justifica-
se um repensar sobre as relagbes parentais, de modo a veicular a autoridade

parental como fator propiciador de exercicios de direitos fundamentais.

2. Crianga, adolescente e direitos fundamentais

Uma das maiores demonstragdes do fendmeno da personalizagdo no
ambito do Direito de Familia € o tratamento prioritario dado a crianca e ao
adolescente, como pessoas em desenvolvimento, e alvo da protecao integral da
familia, da sociedade e do Estado, cujo melhor interesse deve ser preservado a
gualquer custo. Os menores, além de serem dotados de dignidade, como

gualquer pessoa, sdo, também, sujeitos de direito, visto que capazes de direito.



Entretanto, seu diferencial reside em serem alvos de especial tratamento das

entidades intermediérias, passando a ser 0s protagonistas da familia.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente® obteve
tamanha prioridade no ambito do Direito de Familia, quando o debate cingiu-se
aos direitos do menor, que — ao lado e funcionalizado ao Principio/Valor
Dignidade Humana — passou a ser o veértice interpretativo do ordenamento,
nesta seara. Para garantir sua aplicacdo em toda e qualquer relacdo
intersubjetiva, que tenha como parte(s) crianca e/ou adolescente, escora-se,
também, na Doutrina da Protecdo Integral e da Paternidade Responsavel,
diretrizes normativas e hermenéuticas a direcionar o intérprete, diante da

situacao concreta.

Como poderiamos definir o Principio do Melhor Interesse da Crianca?
Segundo Téania da Silva Pereira, “a aplicacdo do principio do best interest
permanece como um padrdo considerando, sobretudo, as necessidades da
crianca em detrimento dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre
uma analise do caso concreto”.? Ndo existe uniformidade ou definicdo rigida do

gue seja tal principio, cujo exame deve ser feito em cada caso.

Afirma Maria Clara Sottomayor que embora o interesse da crianga ou do
adolescente seja um conceito indeterminavel pelo seu carater vago e elastico,
facilitando interpretagdes subjetivas, tem um nudcleo conceitual que deve ser

preenchido por valoragcbes objetivas. Essas se atrelam a estabilidade de

' O Principio do Best Interest foi consagrado no 7° Principio da Declaracdo dos Direitos da
Crianga, de 1959, e prevé que “os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os
responséaveis pela sua educagdo e orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar,
aos pais”. A Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1989" declarou, no art. 3°
1, que “Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou Orgdos legislativos,
devem considerar primordialmente, o melhor interesse da crianca”.

* PEREIRA, Tania da Silva. O “melhor interesse da crianga”. In: PEREIRA, Ténia da Silva
(Coord.). O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 3.



condi¢cbes de vida da crianga, das suas relagbes afetivas e do seu ambiente

fisico e social.®

Poderiamos dizer que o nucleo conceitual nomeado pela autora
portuguesa encontra-se, exatamente, na possibilidade de acesso e exercicio dos
direitos fundamentais pela crianca e pelo adolescente. Tal principio, aliado a
doutrina da protecéo integral, visa a protecdo da crianca, do adolescente, bem
como de seus direitos, além de garantir-lhes as mesmas prerrogativas que
cabem aos adultos. O dever de protecao nao se limita ao Estado, mas também é
atribuido a sociedade e a familia, conforme determina o art. 227 da Carta
Constitucional, constituindo-se, destarte, um dever social.* Sua condicdo
prioritaria deve-se ao fato de serem pessoas em desenvolvimento, cuja
personalidade deve ser protegida e promovida, mediante o exercicio dos direitos

fundamentais.®

Despiciendo, neste momento, questionarmos qual a forma de acesso e
exercicio dos direitos fundamentais pela populagéo infanto-juvenil. Ao que nos
parece, a relacdo parental € o modo prioritario, em regra, de assegurar-lhes a
experiéncia de tais direitos, tendo em vista que o relacionamento familiar é a
primeira experiéncia do menor com o outro, principalmente, com os pais. E a
experiéncia primeira da alteridade. Este “outro”, por sua vez, recebeu do Estado
um munus, um feixe de poderes e deveres a serem exercidos em beneficio dos
filnos, o que nos autoriza a caracterizar a autoridade parental como poder

juridico, no que tange as inumeras categorias das situacdes juridicas subjetivas.

® SOTTOMAYOR, Maria Clara. Quem sdo os verdadeiros pais? Adopcdo plena de menor e
oposicéo dos pais biolégicos. Direito e Justica: Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa, v. XVI, t. I, p. 197, 2002.

* PEREIRA, Tania da Silva. O “melhor interesse da crianca”. In: PEREIRA, Tania da Silva
(Coord.). O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 14.

® Tal condicdo lhes foi garantida pelo art. 6° da Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, cujo teor é o seguinte: “Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-8o em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento.”



Cabe, entretanto, questionarmos o papel, ou a funcdo, dos direitos
fundamentais no Ordenamento Juridico contemporaneo, para melhor
compreendermos sua relevancia para a infancia e juventude. Com a efetivagéo
de tais direitos, valores importantes foram contemplados. A Constituicdo de 1988
representou a positivacdo de novas conquistas sociais e individuais. Em todas
as relacbes pessoais, sobressai-se a preocupacdo com a dignidade da pessoa
humana, erigida a fundamento do Estado Democrético de Direito, ja no primeiro
artigo da Constituicdo, em seu inciso Ill, o que se tornou uma garantia de cada
membro da familia.® Este principio reflete a idéia de respeito aos direitos
fundamentais do cidaddo em suas relagbes interpessoais. Gustavo Tepedino
afirmou que o dispositivo supra confere conteudo a protecdo da familia pelo
Estado, conforme ditames do art. 226 da CF/88:

E a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da
protecdo estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as normas de direito
positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as relagées
mais intimas e intensas do individuo no social. (...) A familia, no direito positivo brasileiro,
€ atribuida protecdo especial na medida em que a Constituicdo entrevé seu
importantissimo papel na promocdo da dignidade humana. Sua tutela privilegiada,
entretanto, é condicionada ao atendimento desta mesma func;é\o.7

Os direitos fundamentais, desta forma, visam assegurar a esséncia do
gue € indispensavel para que qualquer pessoa possa crescer e viver com
dignidade. Constata-se, universalmente, que a dignidade da pessoa humana
esta na base de todos os direitos fundamentais. Ela pressupfe o
reconhecimento destes pela ordem juridica, em todos seus aspectos e
dimensdes. Além disso, a dignidade da pessoa humana foi especialmente

vertida para a crianca e o adolescente, no caput do art. 227 da Carta

® Nota interessante foi pontuada pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: “Constatada a
impossibilidade desse processo de marginalizagdo auto-alimentador ser solucionado pela
familia, surge a imprescindibilidade de uma atuac¢do mais eficiente e eficaz do Estado, a quem
compete a missdo maior de realizar o bem comum, ativando de maneira positiva seus
instrumentos para dar consequéncias praticas ao seu dever, efetivando com absoluta prioridade
os direitos e os interesses assegurados a criangca e ao adolescente no novo texto constitucional.
De nada adiantara o Estado estar formalmente edificado sob a nocdo de dignidade da pessoa
humana se ele préprio, na pratica, ndo proporciona os meios e as condi¢cdes para que 0s
cidadéos exergcam o seu direito de serem dignos”. (TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Direitos de
familia e do menor: inovacdes e tendéncias. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 178).



Constitucional. Assim, eles tém sua dignidade assegurada ndo apenas de forma
geral no art. 1° da Constituicdo Federal, mas de forma especifica no dispositivo

supracitado.

Ao lado dessa, figuram outros direitos fundamentais dirigidos ao menor.
Eles nos remetem a idéia de protecdo e desenvolvimento das pessoas.®
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet,’ os direitos fundamentais representam mais do
gue uma funcgéo limitativa de poder, pois constituem critério de legitimacdo do
poder estatal e, por conseguinte, da ordem constitucional, uma vez que o poder
apenas se justifica pela realizacdo dos direitos do homem, sendo a idéia de
justica parte desta concepcdo de direitos. Eles ultrapassaram os limites
funcionais que outrora lhes foram designados, de defesa da liberdade individual,
passando a integrar um sistema axiolégico que atua como fundamento material

de todo o ordenamento juridico.*

Portanto, os direitos fundamentais sdo o substrato axiolégico e material
do Direito contemporaneo, constituindo-se, por isso, em parametros
hermenéuticos. Eles sdo parte indelével das diretrizes personalistas colocadas
pela Constituicdo, notadamente a cidadania e a dignidade humana. Diante de
sua relevancia, o legislador constituinte dotou as normas de direitos e garantias
fundamentais de aplicabilidade imediata, consoante art. 5°, § 1°, além de serem,
também, clausulas pétreas (art. 60, § 4° CF/88). Ademais, formam um sistema
aberto e flexivel (art. 5°, 8§ 2° CF/88), de modo a melhor se adaptarem as

vicissitudes da evolucao da sociedade brasileira.

O que dizer, entdo, da Carta de Direitos Fundamentais dirigida
especificamente a crianga e ao adolescente? Como saber ao certo que a dicgéo

do art. 227 da Constituicdo Federal constitui direitos fundamentais destinados

" TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia
ndo fundada no matrimdénio. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 372.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
de 1988. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 84.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 65.



especificamente ao menor? Ingo Wolfgang Sarlet responde tal questionamento,
enviando o intérprete a verificacdo do conteldo dos direitos em questdo, se
presente a fundamentalidade material, ou seja, a circunstancia de conterem, ou
ndo, decisbes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de
modo especial, porém, no que diz com a posi¢cao nestes ocupada pela pessoa
humana.'* Assim, a fundamentalidade de tais direitos vai ao encontro do “lugar”

ocupado pelos menores na estrutura do Estado, da sociedade e da familia.

N&o obstante o art. 6° da Carta Constitucional prever a protecdo a
infancia, ao estipular que séo direitos sociais “a educacao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados na forma desta Constituicdo”, é o
caput do art. 227 da Constituicdo de 1988 o dispositivo reconhecido como a
Declaracdo de Direitos Fundamentais da populacdo infanto-juvenil, afirmam
Tania da Silva Pereira e Carolina de Campos Melo.*? Ensinam, ainda, que
embora o referido artigo ndo esteja dentro do catdlogo dos direitos

fundamentais, ele tem a mesma hierarquia constitucional dos demais.

N&o ha duvidas de que os arts. 3° 4% 5°e 6°do E statuto da Crianca e do

Adolescente também traduzem normas de direitos fundamentais.®* Em primeiro

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 66.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 83.

2 PEREIRA, Tania da Silva Pereira; MELO, Carolina de Campos. Infancia e juventude: os
direitos fundamentais e os principios constitucionais consolidados na Constituicdo de 1988.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, ano 1, v. 3, p. 96, jul./set. 2000.

¥ N&o se pode ignorar a discussdo no sentido de normas infraconstitucionais poderem ou néo
abrigar direitos fundamentais. Sarlet ja se manifestou em tal sentido: “Também a tradicdo (sem
qualquer excecdo) do nosso direito constitucional aponta para uma exclusdo da legislacédo
infraconstitucional como fonte de direitos materialmente fundamentais, até mesmo pelo fato de
nunca ter havido qualquer referéncia a lei nos dispositivos que consagraram a abertura de nosso
catalogo de direitos, de tal sorte que nos posicionamos, em principio, pela inadmissibilidade
dessa espécie de direitos fundamentais em nossa ordem constitucional. Todavia, a despeito
deste entendimento, ndo nos parece de todo desarrazoada uma interpretacdo de cunho
extensivo que venha a admitir uma abertura do catalogo dos direitos fundamentais também para
posi¢cdes juridicas reveladas, expressamente, antes pela legislagédo infraconstitucional, ja que,
por vezes, é ao legislador ordinario que se pode atribuir o pioneirismo de recolher valores
fundamentais para determinada sociedade e assegura-los juridicamente.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 96).



plano, os direitos fundamentais ndo se esgotam no catalogo constitucional
(Titulo 1), bem como em dispositivos esparsos do texto da Carta Magna, por
forca da norma aberta, esculpida no art. 5°, § 2° CF/88. Também nao se pode
olvidar a possibilidade de estarem presentes em nosso ordenamento direitos
nao-escritos, extraidos das diretrizes e principios fundamentais, bem como nas
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais apostas na Constituicdo

Federal, mediante a atividade exegética do intérprete.

O berco, por natureza, dos direitos fundamentais do menor é o art. 227 da

Constituicdo, cujo teor € o seguinte:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

E de grande relevancia ressaltar as especificacdes referentes aos direitos
fundamentais ao respeito e a dignidade,'* pois eles nos fazem refletir sobre o
menor como pessoa unica, que esta no processo de se tornar sujeito da propria
vida e, por essa razdao, € merecedor de respeito, para que possa edificar de

forma livre sua personalidade e dignidade.

Ao lado da nocéo de direitos fundamentais, ndo pode ser ignorada a
concepcdo de deveres fundamentais, desenvolvida, entre outros, pelo jurista
portugués José Carlos Vieira de Andrade.™ Ele ressalta o relevante cunho ético
e solidarista dos deveres fundamentais dos cidadaos, pois que significa que o
homem nao existe isoladamente e, por isso, sua liberdade nédo é absoluta. Neste
contexto, os individuos séo responsaveis em todos os ambitos pela seguranca,

justica e progresso da humanidade.

% Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral
da crianca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos pessoais.
Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de
%ualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 155-166.



Tais deveres ndo s&o, necessariamente, conexos aos direitos
fundamentais, podendo formar, por isso, uma categoria autbnoma dos deveres
fundamentais. Entretanto, também podem estar associados a direitos
fundamentais, atingindo a natureza dos direitos, que devem ser configurados
como direitos-deveres ou poderes-deveres com dupla natureza. O autor cita,
como exemplo desses Ultimos, os deveres dos pais de manutencdo e educacao
dos filhos, sendo este um caso de direitos-fungcdo. Entretanto, eles né&o
constituem meras liberdades em face do Estado, vez que representam poderes
sobre os filhos, em seu conteddo essencial. Por conseguinte, ndo se trataria de
direitos dos individuos, mas de poderes organizatorios concedidos no quadro da
autonomia familiar, que poderiam até mesmo estar fora da matéria de direitos
fundamentais, ndo fosse a intensidade pessoal que caracteriza a organizagédo da

familia na vida social, bem como seu reconhecimento juridico-constitucional.*®

A nocéo de deveres fundamentais encaixa-se perfeitamente a autoridade
parental, cujo conceito preponderante € de manus, de realizacdo de poderes no
interesse dos filhos, insista-se.

A conjugacdo dos direitos e deveres fundamentais elimina qualquer
davida no que tange a irrestrita consideracdo da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento, que exercem papel ativo no préprio processo
educacional, e ndo como objeto das acbes e dos direitos de terceiros,
principalmente dos adultos. Tornaram-se co-participes das diretrizes da propria
vida, & medida que v&do adquirindo discernimento. E através desse processo —
principalmente através da relacdo com seus pais — que se constréi sua
dignidade e se edifica a sua personalidade. Fazem-se necessérios, portanto, o

relacionamento com o outro e a percepcao da alteridade.’

'® VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 164-165.

! Bastante esclarecedor é o significado da palavra “alteridade” no dicionario do Instituto Houaiss:
“1. Natureza ou condicao do que é outro, do que é distinto; 2. Situagdo, estado ou qualidade que
se constitui através de relacdo de contraste, distingdo, diferenca.” (HOUAISS, Antdnio; VILLAR,
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3. O perfil funcional da autoridade parental

Buscar a funcdo dos institutos € perquirir o sentido da sintese dos seus
efeitos essenciais, além de individuar os interesses que as partes pretendem
realizar e tutelar, ou foram previstos pela Ordem Juridica.’® Assim, visamos
buscar a funcdo da autoridade parental, no contexto ora exposto de tutela da
pessoa humana — principalmente, da crianca e do adolescente. Diante do
conteudo constitucional da autoridade parental, que impde aos pais os deveres
de criar, assistir e educar os filhos menores, concluimos que a funcdo do
instituto € instrumentalizar os direitos fundamentais dos filhos, tornando-os
pessoas capazes de exercer suas escolhas pessoais, com a correlata
responsabilidade.

Diante das diretrizes constitucionais e estatutarias que ressaltam a
func@o promocional do Direito, o relacionamento entre genitores e filho passou a
ter como objetivo maior tutelar a personalidade deste e, portanto, o exercicio de
seus direitos fundamentais, para que possa, neste contexto, edificar sua
dignidade enquanto sujeito. A autoridade parental, neste aspecto, foge da
perspectiva de poder e de dever, para exercer sua sublime funcdo de
instrumento facilitador da construcdo da autonomia responsavel dos filhos. Nisso
consiste o ato de educa-los, decorrente dos Principios da
Paternidade/Maternidade Responséavel, e da Doutrina da Protecdo Integral,
ambos com sede constitucional, ao alicerce de serem pessoas em fase de

desenvolvimento, o que lhes garante prioridade absoluta.

Os filhos, como foi mencionado, ndo sao sujeitos passivos da relacao

com os pais.’® Também n&o constituem objeto dos poderes e dos deveres

Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p.
169).

'8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. 23. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 95.

% De acordo com a habitual sabedoria de Luiz Edson Fachin, “os filhos n&o so (nem poderiam
ser) objeto da autoridade parental. Em verdade, constituem um dos sujeitos da relacdo derivada
da autoridade parental, mas ndo sujeitos passivos (...)” (Elementos criticos do direito de familia.
In: LIRA, Ricardo Pereira (Coord.). Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 223.
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embutidos no contetdo da autoridade parental. Tornaram-se protagonistas da
propria historia e do préoprio processo educacional. A fungdo educativa se
consubstancia em um processo dialético entre pais e filhos; tanto que a doutrina
italiana sublinha que o menor tem liberdade de autoeducazione, para expressar
seu papel ativo na prépria vida,®® o que é consequiéncia do seu direito

fundamental a liberdade, também previsto pelos arts. 15 e 16 do ECA.

Os menores devem ser respeitados em seus valores e crengas, enfim,
merecem respeito por serem pessoas e, principalmente, por estarem em
processo de desenvolvimento. Seu papel ativo cresce na medida em que
adquirem discernimento e em que sua liberdade € acompanhada pela correlata

responsabilidade.

Para melhor andlise do conteddo da autoridade parental, amparado no
perfil sociolégico da familia, notoriamente solidarista, e na interpretagcéo civil-
constitucional, mister estudar todos os aspectos que a envolvem, notadamente o

dever de assistir, criar e educar os filhos, em raz&o da relevancia ja exposta.

O dever de criar comega com a concepg¢ao, pois tem sua génese no
inicio da existéncia da crianca. A partir dai, dura enquanto obrigac&o juridica até

gue o filho alcance a maioridade.

A criacdo estd diretamente ligada ao suprimento das necessidades
biopsiquicas do menor, 0 que a atrela a assisténcia, ou seja, a satisfacdo das
necessidades basicas, tais como, cuidados na enfermidade, orientacdo moral, o
apoio psicoldgico, as manifestacdes de afeto, o vestir, o abrigar, o alimentar, o

acompanhar fisica e espiritualmente.?*

Esta embutido no dever de assisténcia o dever de sustento, sendo este,
portanto, inerente ao poder familiar. E tal a relevancia do dever de sustento que

constitui crime de abandono material deixar, sem justa causa, de prover a

% CIAN, Giorgio; OPPO, Giorgio; TRABUCCHI, Alberto. Commentario al diritto italiano della
famiglia. Padova: Cedam, 1992, v. 4, p. 292.

2 LIMA, Taisa Maria Macena. Guarda de fato: tipo socioldgico em busca de um tipo juridico. In:
FERNANDES, Milton (orientador). Controvérsias no sistema de filiacdo. Belo Horizonte:
Universidade Federal de Minas Gerais, 1984, p. 31.
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subsisténcia de filho menor de 18 anos, ndo |he proporcionando recursos
necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente

acordada, conforme se constata do art. 244 do Codigo Penal.

Na verdade, assisténcia, criacdo e educacdo estdo diretamente
atrelados a formacdo da personalidade do menor bem como ao escopo de
realizar os direitos fundamentais dos filhos, seja em que seara for. O direito a
educacao, além deste aspecto geral, também se reporta ao incentivo intelectual,
para que crianga e adolescente tenham condi¢cdes de alcancar sua autonomia,

pessoal e profissional.

Entretanto, sdo omitidas pela doutrina as varias dimensdes da
educacdo. Educar um menor, dando-lhe condicbes de desenvolver sua
personalidade, para que ele seja ele proprio, revela-se um processo dialégico
permanente, através do qual quem educa € também educado, construindo-se
mutuamente a dignidade dos sujeitos envolvidos nesse processo. O respeito €
fundamental nesse relacionamento, como faz antever o Direito italiano, através
do art. 147 do Cddigo Civil, ao impor, como limite ao dever de educacao, a
capacidade, as inclinacbes naturais e as aspiracbes dos filhos. Compbdem a
atividade educativa o didlogo com o menor e o confronto com sua

individualidade.?

No dever de educar esta implicita a obrigagdo de promover no filho o
desenvolvimento pleno de todos os aspectos da sua personalidade, de modo a
prepara-lo para o exercicio da cidadania e qualifica-lo para o trabalho, mediante

a educacao formal e informal, o que atende aos arts. 3° e 53 do ECA.?

Para tanto, como instrumentalizar este intento? Criagcdo e educacao,
principalmente, devem ser feitas de forma a viabilizar aos filhos o alcance da
autonomia responsavel, através da efetivacdo do processo educacional. Por ter

este perfil dindmico, que permite gradacdes, deve se adequar as vicissitudes, as

2 CERATO, Maristella. La potesta dei genitori: i modi di esercizio, la decadenza e

I'affievolimento. Il diritto privato oggi — serie a cura di Paolo Cendon. Milano: Giuffre, 2000, p.
113.
% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 102.
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peculiaridades da crianca e do adolescente, de modo a verificar a necessidade
da intensificacdo ou do recuo dos munus da autoridade parental. Propiciar ao
filho sua autonomia de forma responsavel equivale exatamente respeitar o
processo de aquisicdo de discernimento e de maturagdo do menor, de modo
que, paulatinamente, ele tenha condicdes de fazer suas escolhas sozinho.
Assim, na medida em que este processo se intensifica, € possivel o exercicio
dos direitos fundamentais de forma mais ampla, de modo a diminuir,
proporcionalmente, o raio de aplicacdo do poder familiar. Mas € importante
salientar que, mesmo a reducdo dessa aplicacdo, como estamos a tratar,
também faz parte do conteudo constitucional da autoridade parental, pois esta
se faz mais necessaria quando o menor ndo é capaz de responsabilizar-se pelos
seus atos, ou, nas palavras de Jodo Baptista Villela, ndo € capaz de

responder.?*

Por isso, a crianca e o0 adolescente ndo séo, a priori, detentores de
autonomia. Essa é a razao maior da autoridade parental: conduzir a crianca e o
adolescente por caminhos que eles ainda desconhecem. Por estarem
construindo sua maturidade e discernimento, ndo podem usufruir completamente
de seu direito fundamental a liberdade, pois ainda ndo tém condi¢des de exercé-
la. Para seu bem-estar, vivem uma fase de “liberdade vigiada”, cujo raio de

amplitude de seu exercicio aumenta & medida que cresce seu discernimento.

O autor mineiro afirma que liberdade s6 é possivel quando o homem tem
embutido em si responsabilidade, sendo dispenséaveis forcas externas a ele — a
coercao —, para que viva em sociedade. A responsabilidade tem estreita ligacéo
com a dignidade humana, pois aquela encontra na propria consciéncia o0s
motivos para uma conduta juridicamente correta. Explicando essa afirmativa,

Jodo Baptista Villela leciona:

O ser humano eticamente sadio e adulto ndo encontra maiores motivos para exigir os
seus direitos subjetivos do que para cumprir com 0s seus deveres juridicos. Na medida,
entretanto, em que a coergdo se institucionaliza, instala-se fora da consciéncia humana,

2 VILLELA, Jo3o Baptista. Direito, coercdo & responsabilidade: por uma ordem social néo-
violenta. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Revista da Faculdade de Direito da UFMG. V.
IV, série Monografias, n. 3, 1982, p. 26.
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a margem do eu, um novo centro de referéncia e comando éticos, cuja existéncia e
funcionamento constituem, por si mesmos, uma permanente fonte de estimulagéo
baseada no medo, o mais deprimente e depressor agente de conduta. A forca de existir
e ser usado, o sistema extrinseco de coer¢éo tende a liberar o homem do seu sistema
interior de referéncia ético-social, que fica, assim, exposto a se atrofiar
progressivamente. Nessa atrofia o homem se infantiliza e se emascula moralmente.
Castrado em seus préprios imperativos interiores, tende a se sentir liberado para sé
fazer ou deixar de fazer, na ordem social, aquilo que lhe é exigido sob ameaca de
repressio.”

Ora, qual a qualidade desta “liberdade” do homem, atrelada a coer¢ao?
No contexto desse questionamento, constata-se a relevancia do conceito de
responsabilidade — tdo necesséria a liberdade — e seu contrario. Irresponsavel é
aguele que nao responde. O incapaz seria irresponsavel, pois ndo pode gerir
seus atos e seu patrimonio, razao pela qual ndo pode responder por eles. Villela
pensa o conceito de irresponsavel por uma nova Otica, pois o homem foi
reduzido a esta condicdo porque a lei o substitui, através de seu sistema de
sancbes, ou seja, a responsabilidade interna — mais conhecida como

consciéncia — foi substituida pela coercdo externa.

A acepcao de liberdade que ora se adota como direito fundamental é
exatamente esta, construida pelo Prof. Villela: a liberdade responséavel, que
funda os motivos da conduta da pessoa humana em sua consciéncia e ndo em

razoes extrinsecas.

4. Limite da autoridade parental: o discernimentod o menor

Questao atualissima ligada ao tema proposto € auferir se o exercicio dos
direitos fundamentais do menor pode estar sujeito a algum tipo de relativizacéo,
ou de conformacéo, pela implementacéo do poder familiar, em prol da realizacéao

da dignidade da crianca e do adolescente.

Como compatibilizar liberdade ou privacidade do menor e dever de

vigilancia dos pais, Oticas contrarias, a priori? Quais sdo os limites do poder

% VILLELA, Jodo Baptista. Direito, coercdo & responsabilidade: por uma ordem social ndo-
violenta. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Revista da Faculdade de Direito da UFMG. V.
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familiar, quando esta envolvido menor que tenha discernimento para a pratica de
algumas decisdes para a propria vida? O art. 147 do Cadigo Civil Italiano € de
suma relevancia, para nos nortear quanto a relevancia ao respeito ao menor, a
sua capacidade, inclinacoes, atitudes, enfim, ao seu processo de aquisicao de

discernimento. Sua dic¢éo é a seguinte:

Il matrimonio impone ad ambedue i coniugi I'obbligo di mantenere, istruire ed educare la
prole tenendo conto delle capacita, dell'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli.26

O direito italiano desqualifica 0 menor como objeto da relagdo com os
pais, de modo a atribuir-lhe a dignidade de sujeito, como, alids, fez o direito
brasileiro. Isso € salutar para evitar que 0s pais possam impor ao menor seu
modelo de vida, ndo obstante a transmissdo dos valores familiares seja
relevante. I1sso porque, quando o menor tem alguma maturidade, a imposicao
tem o carater de desnaturar sua condicdo de pessoa em desenvolvimento.
Mesmo porque estamos a tratar de uma relagédo parental pautada no dialogo e
no afeto, fatores essenciais para a construcdo da personalidade do menor. A

doutrina italiana assim se manifesta:

Nella prospettiva delineata, muta I'essenza del rapporto genitori-figli. In un’epoca in cui
tendenzialmente & anche il confronto democratico a graduare la civilta di una societa,
all'interno della famiglia devono essere spunte le forme autoritarie a vantaggio di un
rapporto educativo che sul dialogo fondi una correlazione di persone, tutte con pari
dignita, in una comunione di vita in cui sia effettivamente possibile lo sviluppo della
personalita di ciascun membro. E, con ogni probabilita, & per questo che si fa sempre piu
strada la convinzione per cui I'art. 147 c.c. non vuole la subordinazione di ogni decisione
alle capacita, alle inclinazione e alle aspirazioni — confuse, contraddittorie e spesso
velleitarie — del minore ma, comunque, impone l'obbligo ‘per il genitore di non tenere
conto delle proprie aspirazioni’, di non cercare di fare un figlio a prépria immagine e
somiglianza; di rispettare l'individualita del figlio cosi come man mano si va rivelando con
la crescita.”’

IV, série Monografias, n. 3, 1982, p. 26.

% Tradugéo livre: O matrimodnio imp8e a ambos os cOnjuges a obrigacdo de manter, instruir e
educar a prole, levando em conta as capacidades, as inclinagBes naturais e as aspiracdes dos
filhos.

" RUSCELLO, Francesco. Apud POLIDORI, S. Funzione educativa e dovere di istruire la prole. Il
diritto privato nella giurisprudenza: a cura di Paolo Cendon. La famiglia. Torino: Editrice Torinese,
2000, p. 455. Tradugéo livre: Na perspectiva delineada, muda a esséncia da relagdo genitores-
filhos. Em uma época na qual, tendencialmente, € também o confronto democrético a graduar a
civilidade de uma sociedade, no interno da familia devem ser verificadas as formas autoritarias,
em vantagem de um relacionamento educativo que sobre o dialogo funde uma correlacéo de
pessoas, todas com igual dignidade, em uma comunhdo de vida na qual seja efetivamente
possivel o desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros. E, com toda
probabilidade, € que sempre se alcanga a convic¢ao pela qual o art. 147 do Cddigo Civil ndo
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Diante disso, busca-se um equilibrio entre o modelo de vida dos pais e as
peculiaridades dos filhos. Questionamos, entdo, como adequar os direitos
fundamentais de natureza existencial dos menores, quando em 0posicdo com 0

contetdo da autoridade parental delineado pelos pais?

E claro que a verificacio desta possibilidade apenas podera ser possivel
no caso concreto, quando, entdo, serd verificado qual o bem juridico a ser
preservado e aquele a ser sacrificado, em nome do Melhor Interesse da Crianca

e do Adolescente.

E cedico que, no contexto do mundo atual, todos estdo expostos a muitos
perigos, cujo risco aos menores pode aumentar, em razao da omissao dos pais.
Quando a crianca ou o0 adolescente ndo tem discernimento, justifica-se de forma
mais acentuada a funcado limitadora e, por conseguinte, o poder familiar dos
pais, o que vai diminuindo gradativamente, na medida em que 0 processo
educacional se instaura de forma mais intensa na vida da crianga ou

adolescente.

Tomamos como um exemplo um caso ocorrido perante o Tribunal de
Napoli, em 1983, cuja fundamentacgao fatica pautava-se no seguinte: uma menor
de 17 anos namorava, seriamente, um colega de classe. Contudo, este namoro
nao era aceito pelos seus pais. Por isso, interviram na relacdo, proibindo a filha
de ter com ele qualquer tipo de relacionamento e impondo a menor uma
consulta a um ginecologista, com a finalidade de saber se a adolescente ainda
era virgem, para que o medico verificasse se ela fora deflorada pelo namorado;
além de proibir a filha de freqientar o curso no qual estava matriculada, para

que ela ndo tivesse nenhum contato com o rapaz.?®

quer a subordinacao de toda deciséo as capacidades, as inclinagfes e as aspiracdes — confusas,
contraditérias e frequentemente impotentes - do menor mas, de qualquer modo, impbe a
obrigacéo ‘para o genitor de ndo levar em conta as proprias aspiragdes, ndo procurar fazer um
filho & prépria imagem e semelhanga; de respeitar a individualidade do filho assim como,
vagarosamente, vai se revelando com o crescimento.

8 Caso extraido do texto POLIDORI, S. Funzione educativa e dovere di istruire la prole. Il diritto
privato nella giurisprudenza: a cura di Paolo Cendon. La famiglia. Torino: Editrice Torinese, 2000,
p. 457.
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O juiz entendeu que os pais da garota estavam equivocados, por ignorar
a liberdade de relacdes sentimentais da filha. Além disso, verificou que o grau de
maturidade da adolescente lhe permitia fazer algumas escolhas, como a de um
namorado, seja para um relacionamento rapido ou sério. Afinal, a Constituicdo
Italiana tutela o direito da pessoa humana, inclusive do menor, de dirigir-se
livremente segundo instancias interiores e personalissimas, para a realizacao de
seu projeto pessoal de vida. Ademais, a adolescente tem direito de se
autodeterminar livremente na relagdo com seu namorado, sem controle da sua
correspondéncia ou de telefonemas por seus pais. Mesmo porque o dever de
educar tem como finalidade tornar o filho capaz de efetuar opcoes livres e
conscientes, para conquistar a cultura em meio a liberdade. E assim que sera

alcancado seu livre desenvolvimento.

O tribunal ainda referiu-se a capacidade de discernimento, a qual
corresponde a gradacdo de desenvolvimento da pessoa de avaliar em concreto
as situagbes que Ihe aparecem. Assim, pode-se afirmar que também para os
menores, a capacidade é a “porta da liberdade”. Por isso, a conduta dos pais €
prejudicial, por impedir a menor de dirigir-se consciente e livremente, além de
direcionar-se, segundo os proprios desejos, para a realizacdo de um projeto de
vida, expresso no contexto dos principios constitucionais, que tém as liberdades
fundamentais como direitos fundamentais do homem. Por ter verificado que a
adolescente tinha maturidade e que o comportamento dos pais foi danoso ao
seu desenvolvimento, além da existéncia de riscos posteriores, autorizou-a a
deixar a residéncia familiar, para viver em um instituto idéneo, com acolhida e

cuidados necessarios, até que completasse a maioridade.

Questdes interessantes, que também ja receberam atencdo de alguns
tribunais, principalmente o italiano, dizem respeito a uma esfera especifica do
direito fundamental a liberdade: a religiosa, pouco discutida em nosso
ordenamento juridico. O aspecto mais debatido € o referente ao tratamento
meédico que demanda transfusdo de sangue em pessoas que professam a
religido dos testemunhas de Jeova, os quais rejeitam tal procedimento. A

guestao se torna interessante, para o tema em tela, quando estamos a tratar de
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um modelo educativo fundado de forma arraigada em ditames religiosos, que
colocam em jogo ndo apenas a liberdade de crenca religiosa, mas também,
valores outros que fundamentam o processo educacional infanto-juvenil,

colocando-o em risco.

Os testemunhas de Jeova foram pauta de interessante decisdo do
Tribunal de Veneza,? pois a educacéo do filho de um casal que professava essa
fé era baseada apenas em regras religiosas de conduta, além de imposi¢coes
peremptérias na vida do menor. O tribunal decidiu que a educacdo deve ser
baseada em uma escala de valores imunes a excessos religiosos, compativeis
com seu crescimento equilibrado e, tanto quanto possivel, integrada com o
ambiente que o envolve, de modo a oferecer ao filho instrumentos para um
desenvolvimento biopsiquicamente saudavel. Tudo isso sem atribuir caréater
absoluto ao aspecto religioso, colocando o menor em condi¢cdes de operar, no
futuro, com liberdade. Mesmo porque o menor tem direito de escolher qual

religido professara, se for o caso.

O problema se agrava quando crianga ou adolescente precisa ser
submetido a cirurgia e 0s pais sdo testemunhas de Jeova, ou seja, ndo permitem
a submissao do filho ao tratamento. Este é o caso que, em regra, deve-se limitar
a autoridade parental, preservando o direito a vida, pois ndo se sabe se, no
futuro, o filho seguird a religido na qual foi criado, caso este ndo tenha
discernimento para expressar sua vontade. Cabe ao médico, portanto, realizar
0s procedimentos que 0 caso requeira, com ampla liberdade e independéncia.
Assim, em se tratando de menores e incapazes sem maturidade para opinar,
doutrina e jurisprudéncia vém entendendo que, se houver conflito entre o direito
a liberdade religiosa e o bem juridico vida, tal conflito deve ser resolvido em

favor do segundo.

O espirito da Constituicdo Federal de 1988 visa o alcance da dignidade,

através da garantia da integridade e do bem-estar psicofisico das pessoas.

% Trib. Min. Venezia, j. 10/5/90, FI, 1991, 283 e ss., in POLIDORI, S. Funzione educativa e
dovere di istruire la prole. Il diritto privato nella giurisprudenza: a cura di Paolo Cendon. La
famiglia. Torino: Editrice Torinese, 2000, p. 457.
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Nesse contexto, ha adolescentes que, mesmo sem capacidade de fato, tém
discernimento suficiente para expressar vontade contraria ou a favor ao
tratamento pré-estabelecido. Assim, no que se refere a direitos fundamentais
ligados a saude, a participacdo do menor tem grande relevancia, quando
detentor de maturidade, o que € medida de todo relevante para a livre

construcao da sua personalidade.

Esses sdo exemplos — entre 0s muitos que existem — de verificacdo da
necessaria atividade do intérprete para adequar o caso, de modo a se buscar a
concretude do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Muitas
situagbes demonstram a necessidade de uma releitura da amplitude da
autonomia do menor, com a finalidade de protegé-lo e preservar 0
desenvolvimento emancipatério da sua personalidade. Mesmo porque a

liberdade faz parte indiscutivel do contetdo da dignidade.

Podemos pensar em inlmeras situacdes em que constatamos o choque
de direitos fundamentais dos filhos e deveres fundamentais dos pais, de modo a
exigir que construamos o conteddo do principio no caso concreto. A
necessidade da oitiva do adolescente quando de sua adocdo j& é norma
positivada no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o que deve ser estendido a
guarda e as visitas, ndo apenas em relacdo aos pais, mas também, aos demais
familiares com quem tém afeicdo, como os avés, por exemplo.*® E claro que a
decisdo judicial devera levar em conta a opinido do menor, tendo como
fundamento sua maturidade, condi¢cdes para o exercicio da autonomia, além dos
motivos que os conduzem a tomada de determinada decisdo. Em suma, a
opinido do menor é importante dependendo das condi¢cdes que este tiver para

avaliar o préprio interesse de forma livre.

5. Consideracdes finais

% permita-nos remeter a reflexdes anteriores sobre o tema: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Direito de visitas dos avés. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v. 10, p.
59-77, abr./jun. 2002.
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A autoridade parental € o veiculo instrumentalizador de direitos
fundamentais dos filhos, de modo a conduzi-los a autonomia responsavel.
Enquanto ndo podem fazer as proprias escolhas sozinhos, precisam dos pais
para agirem em seu nome. Entretanto, € o processo educacional, pautado na
convivéncia com a familia primeira, que determina a aquisi¢do de discernimento
pelos filhos. E, por isso, a medida que cresce a maturidade, diminui a
necessidade de que os pais decidam pela prole, podendo os menores, assim,
fazer algumas escolhas no que tange a sua esfera existencial, de modo a
viabilizar o exercicio pleno de sua autonomia, como forma de realizagcdo da

dignidade humana.

E o que nos diz, poeticamente, Gibran Kalil Gibran, cujas palavras t&o
bem descrevem o processo educacional:

“Vossos filhos ndo sédo vossos filhos. Vossos filhos séo flechas. Vés sois o arco que
dispara a flecha. Disparadas as flechas, elas voam para longe do arco. E o arco fica s6.”
(GIBRAN, Gibran Khalil. O profeta.)
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